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1. PROBLÉMATISATION 
A. Contexte 
Depuis plusieurs années, le législateur québécois prévoit dans différentes lois un recours à la 
médiation. 1 Il a prévu expressément pour les tribunaux judiciaires, certains tribunaux administratifs et 
quelques organismes voués à la protection du public et à l'application de règles d'ordre public le 
recours à la médiation au sein même de ces organismes et tribunaux. La Régie du logement, le 
Conseil des services essentiels, la Commission de la santé et de la sécurité du travail, la Commission 
des lésions professionnelles, ainsi que la Commission des normes du travail sont quelques exemples 
d'organismes publics qui, dans leurs lois constitutives, comportent au moins une disposition prévoyant 
un recours à la médiation. 
Le Code de procédure civile2 prévoit également que les tribunaux de droit commun 
puissent recommander la médiation aux parties : 
« 815.2. À tout moment avant le jugement et avec le consentement des parties, le tribunal peut, 
pour une période qu'il détermine, ajourner l'instruction de la demande en vue de favoriser soit la 
réconciliation, soit la conciliation des parties notamment par la médiation. 
À l'expiration de ce délai, l'instruction est poursuivie, à moins que les parties ne consentent 
expressément à une prolongation pour la période qu 'elles fixent. ,, 
La Loi sur la justice administrative3 accorde aussi la possibilité aux juges du tribunal 
administratif du Québec d'utiliser dans un premier temps la médiation pour tenter de résoudre le litige 
en cause. L'article 119.6 de cette loi énonce en effet que : 
2 
" 119.6. Sur réception par le Tribunal d'une copie d'un dossier en matière d'indemnité ou de 
prestation, le président du Tribunal, le vice-président responsable de la section concernée ou le 
membre désigné par l'un d'eux doit, si la matière et les circonstances d'une affaire le permettent, 
offrir aux parties la tenue d'une séance de conciliation par un membre ou un membre du 
personnel choisi par le président du Tribunal ou la personne qu'il désigne. " 
Notamment, la Loi sur les accidents de travail et maladies professionnelles (L.R.Q., c. A-3.00 1 ), la Loi sur les 
normes du travail (L.R.Q., c. N-1. 1) et la Loi sur la justice administrative (L.R.Q. , c. J-3). 
L.R.Q., c . C-25. 
L.R.Q., c. J-3. 
3 
La Loi sur les normes du travaif prévoit également le recours à la médiation notamment à son 
article 125 qui se lit comme suit : 
" 125. Sur réception de la plainte, la Commission des normes du travail peut, avec l'accord des 
parties, nommer une personne qui tente de régler la plainte à la satisfaction des intéressés. Les 
deuxième et troisième alinéas de l'article 123.3 s'appliquent aux fins du présent article. 
La Commission des normes du travail peut exiger de l'employeur un écrit contenant les motifs du 
congédiement du salarié. Elle doit, sur demande, fournir une copie de cet écrit au salarié. ,, 
Dans la Loi sur la régie du logemenf, le législateur a de nouveau prévu un recours à la 
médiation. L'article 31 de cette loi énonce : 
"31. Si les parties y consentent, la Régie peut charger un conciliateur de les rencontrer et de 
tenter d'effectuer une entente. ,, 
On constate donc avec ces quelques exemples que le législateur a parfois prévu que les 
membres du tribunal, les juges, se chargeraient de la fonction de médiateur ou conciliateur selon la 
terminologie choisie. Il a également prévu que dans des organismes administratifs, ce pourrait être des 
fonctionnaires ou d'autres personnes qui effectueraient la médiation. Mentionnons que les termes 
" médiation , et " conciliation , sont souvent utilisés par les auteurs ainsi que le législateur sans qu'il 
puisse être possible de faire une véritable distinction entre ces deux termes. 
Le législateur a prévu le recours à la médiation dans plusieurs lois touchant différents sujets tels 
que les droits et libertés des personnes, les droits du travail, les droits civils et commerciaux, ainsi que 
le droit criminel, notamment relativement aux jeunes contrevenants. 
Cette intégration de la médiation comme mode de règlement des conflits dans des lois et 
règlements d'ordre public apparaît susciter toutefois un certain malaise, notamment chez les juristes, 
les auteurs et certains acteurs dont la tâche consiste à assurer, entre autres, le respect de lois et de 
règlements d'ordre public. Dans une entrevue présentée dans le Journal du Barreau de septembre 
2006, Me Jacques Forgues, président du Tribunal administratif du Québec, expliquait ce malaise de la 
façon suivante : 
L.R.Q., c. N-1.1. 
L.R.Q., c. R-8 .1. 
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" La principale difficulté, tant auprès des membres et du personnel du Tribunal qu'auprès de 
l'administration et des avocats en général, était de combattre l'idée préconçue que la conciliation 
consiste à négocier un régime public ou une loi d'ordre public[ .. . ]. » 
Maître Forgue fait dans cet extrait la distinction entre le régime public et la loi d'ordre public et 
met ainsi en évidence, à notre avis, les deux éléments sur lesquels pourrait reposer le malaise. 
Essentiellement, il semble que plusieurs auteurs et acteurs se demandent comment le législateur peut 
intégrer dans une loi d'ordre public un recours à la médiation lorsque ce processus permet aux parties 
de négocier les questions d'ordre public qui, par définition, ne sont pas négociables. Dans le contexte 
du droit public, ils semblent également se poser la question suivante : comment le législateur a-t-il pu 
intégrer un mode de règlement des différends qui permettrait à l'État et aux organismes publics de 
conclure des ententes différentes avec chaque administré pour des situations similaires ou identiques, 
ce qui est contraire au principe de justice administrative qui prône l'égalité de traitement des 
administrés? 
Ainsi, plusieurs auteurs qui ont écrit sur le sujet semblent soutenir qu'il existe une incompatibilité 
entre le processus de médiation et le respect des règles d'ordre public ou du principe de l'égalité de 
traitement des administrés. 
Dans un article intitulé " Les modes amiables de règlement de différends : description et 
évolution au sein de l'administration gouvernementale », Solange Ferron présente l'initiative du 
législateur d'intégrer la médiation, notamment dans des domaines de droit public où l'ordre public de 
direction est omniprésent, de la façon suivante : 
6 
" L'État est le gardien de la légalité. À ce titre, il doit s 'assurer du respect des normes dont il est souvent 
l'auteur et son action doit être dirigée de façon à préserver une certaine stabilité à la règle de droit. 
Par définition, la conciliation implique nécessairement des concessions. Toutes les activités de contrôle, de 
réglementation, de police administrative dans des secteurs tels la santé, la sécurité publique, l'inspection 
des aliments, l 'environnement, pour ne nommer que ceux-là, se prêtent moins, selon la conception 
traditionnelle de la justice administrative, à des arrangements ou à des compromis. En effet, la violation de 
ces règles appellerait plutôt des sanctions administratives ou pénales. De plus, lorsque l'Administration, 
investie d'une mission d'ordre public, intervient de son propre chef, il devient encore plus difficile d'imaginer 
une place pour la conciliation. 
Loui se V ADN AIS, E ntrevue avec Me Jacques Forgues, prés ident du Tribunal admini strati f du Québec 
« Relever le défi de la "justi ce douce" par la conc il ia ti on », Journal du Barreau de septembre 2006, volume 36 n°9, 
p.30. 
5 
Pourtant, il faut admettre que le législateur bouscule l'ordre des choses en prévoyant expressément la 
médiation dans le cadre de lois dites d'ordre public45. Par exemple, la médiation est reconnue dans la Loi 
sur les normes du travail et dans la Charte des droits et libertés de la personne. ,,7 
On observe, dans cet extrait, une apparente incompatibilité, pour cette auteure, entre assurer le 
respect des normes impératives d'ordre public, les principes de la justice administrative, dont 
préservation d'une certaine stabilité du droit, et la pratique de la médiation. La médiation semble être 
perçue comme un mode de règlement de différends qui oblige les parties à faire des concessions. Pour 
cette auteure, la difficulté d'intégrer la médiation dans un secteur d'ordre public ou dans le régime 
public semble à première vue résider dans la nécessité de faire des concessions. 
Plusieurs auteurs comme Rachel Cox8 , France Houle et Daniel Mockle9 perçoivent également la 
médiation comme étant un mode de règlement de différends qui nécessite obligatoirement des 
compromis. Ce qui semble les préoccuper plus particulièrement dans un contexte dit d'ordre public ou 
du régime public, ce sont les compromis qui peuvent être faits sur les règles impératives de droit ou sur 
des enjeux comme le montant des réclamations. 
L'auteur Yvan Bousquet mentionne, par ailleurs dans son articlle, ses craintes quant aux 
compromis pouvant être faits sur l'ordre public et se traduire en une renonciation d'une partie à ses 
droits: 
9 
10 
" La renonciation à un droit d 'ordre public de protection doit être encadrée par un texte législatif, 
comme en France ou aux États-Unis. Une loi pourrait prévoir des balises pour enchâsser le 
processus de conciliation et la protection de l 'administré en regard de la renonciation à des droits 
d'ordre public. Ainsi, la loi pourrait prévoir un droit de dédit, qui permettrait à un bénéficiaire, 
lorsqu'il a signé une transaction, d'obtenir une période de réflexion pour annuler le contrat. Cette 
même loi pourrait adopter des obligations formelles d'éthique pour le tiers intervenant, dont celui 
d'informer l 'administré des conséquences de l'abandon du droit. " 10 
Solange FERRON, «Les modes amiables de règlement de différends : description et évolution au se in de 
l' admi ni strati on gouvernementale» dans Acte de la XVe conférence des juristes de l'État, Édition Yvon Blais, 2002, 
p. l33. 
Rachel COX, Le règlement ami able des plaintes de discrimination et l 'effecti vi té des droits de la personne 
au Québec Montréal, Département des sciences juridiques, Université du Québec à Montréal, 2000. 
France HOULE et Daniel MOCKLE, «Concili ati on des litiges et formes alternatives de régulation en droit 
ad ministratif fédéral », 36 Osgoode Hall L.J . 703 1998, p. 741. 
Y van BOUSQUET, La conciliation et l'administration publique, Acte de la XIIIe conférence des juristes de l'État, 
Édition Yvon Blais, 1998, p. 279. 
6 
Pour Laura Nader, dans son article intitulé " The ADR Explosion -The Implications of Rhetoric 
in Legal Reform ,, 11 , les modes de règlement de différends en général ne peuvent protéger la victime 
ou la partie défavorisée. Cette auteure s'inscrit dans un courant de pensée qui est de façon générale 
opposé à l'utilisation de la médiation pour traiter des enjeux qui peuvent être traités par la justice 
traditionnelle. Pour elle, les modes de règlement de différends ont pour objectif de transformer les 
problèmes juridiques en problèmes communicationnels, mettre fin à l'attribution de la faute et ainsi 
empêcher les entreprises et les personnes de prendre la responsabilité de leurs actes fautifs. Dans 
l'extrait suivant, elle explique que : 
" Disputants are encouraged to associate litigation with alienation, hostility, and excessive costs, 
and to visualize mediation as a" process that encourages civic and community responsibility for 
dispute resolution and empowers communities by bringing people together to fashion mutually 
acceptable terms of agreement". ln the intake process, disputes are reshaped as "communication 
problems" rather than conflicts over values, interests, behaviors, or needs. Unequal power does 
not enter the paradigm. If a dispute is nothing but a problem of communication the goal of the 
dispute resolution must be to "repair the fines of communication between the disputants". " 12 
Cette vision de la médiation est également partagée par certains critiques 13 des pratiques de 
médiation issues de la Commission des droits de la personne et de la jeunesse (CDPJ) et de la 
Commission des normes du travail (CNT). Ceux-ci déplorent que les personnes protégées par la CNT 
et CDPJ obtiennent ou pourraient obtenir un règlement, une entente qui soit en deçà de ce qu'elles 
auraient obtenu si elles s'étaient présentées devant une instance judiciaire. La recherche de solutions 
dites négociées, " lorsque le législateur reconnaît des garanties minimales pour des groupes 
vulnérables ou des droits dits "fondamentaux "• est fortement critiquée et l'on préférait une application 
cohérente et uniforme de la loi. , 14 Ces critiques soutiennent également que l'utilisation des modes de 
règlement de différends repose uniquement sur des considérations d'efficience économique et que 
ceux-ci ne permettent pas toujours d'atteindre des résultats comparables à ceux obtenus devant une 
Il 
12 
13 
14 
Laura NADER, « T he explos ion- The implicati ons of rhetori c in legal reform », 8 Winsor Yearbook of 
Access to Justice 269, 1988 . 
Id., p. 282. 
Voir Ghislaine PAQUIN, «La Commission des normes du travail : beaucoup plus que quelques erreurs » 
dans Droit et droits de l'accès à l'exc lusion, Acte de la 7e journée en droit soc ial et du trava il , Yvon Blais p.3 1 et 
Lucie LAMARCHE, « La gesti on des plaintes de discrimination au Québec: processus de banalisation des droits ou 
de rationalisation? », dans Dro it et droits de l'accès à l'excl usion, Acte de la 7e journée en droit soc ial et du travail , 
Yvon Blais, p.87. 
Daniel MOCKLE, «Les modes alternati fs de règlement des litiges en droit ad mini stratif » dans Médiation et 
modes alternatifs de règ leme nt des conflits : aspects nati onaux et internati onaux , Éd ition Yvon 1997, p. 124. 
7 
instance judiciaire ou quasi-judiciaire. 15 L'incompatibilité pour eux se présente dans l'intégration de la 
médiation dans le régime public. L'objectif de la médiation étant perçu comme visant la pacification du 
conflit et la recherche d'un compromis, il semble alors impossible d'assurer l'égalité des administrés 
devant la loi, puisque la solution en médiation pourra être différente de celle du règlement judiciaire. 
Yves-Marie Morissette ajoute dans son article intitulé •• (Dé)judiciarisation, (dé)juridicisation et 
accès à la justice , à ce type de réflexion : 
" À première vue, les nombreux procédés de négociation, de médiation, de conciliation et 
d'arbitrage déjà bien acceptés en droit moderne s 'avèrent plus accessibles que les tribunaux. 
Avec l'accord des intéressés, tous permettent de rétablir une harmonie durable dans les rapports juridiques. Mais on constate à y regarder de plus près que ces modes alternatifs (ou 
précontentieux) de règlement des différends sont tous des variations appauvries de principes 
consacrés en droit positif: un principe consensuel- dont l'archétype est le contrat négocié de gré 
à gré sans intervention extérieure- ou un principe coercitif- dont l'archétype est le jugement d'un 
tribunal dans une affaire contestée. " 16 
Il nous semble donc à première vue que ces auteurs reconnaissent tous le compromis comme 
étant une composante inhérente du processus de médiation. Nous nous interrogeons par conséquent 
sur le rôle joué par le compromis dans la perception d'incompatibilité entre la médiation et le respect de 
l'ordre public ou le régime public. 
Ce courant de pensée qui associe notamment médiation, compromis et justice à rabais amène 
les organismes publics qui pratiquent la médiation à •• défendre , leur utilisation de la médiation. Dans 
le Journal du Barreau de septembre 2006, Me Jacques Forgues, président du Tribunal administratif du 
Québec, indiquait : 
" On ne négocie pas la loi. C'est le travail du conciliateur de s'assurer que la loi est respectée. 
Ainsi, on s 'assure que tous les citoyens sont traités de la même façon. La seule chose qui 
change c'est la prise de connaissance des faits. » [ ... ] 17 
L'absence d'incompatibilité entre le respect de l'ordre public et la médiation apparaît également 
avoir été exprimée par un commissaire de la commission des lésions professionnelles dans l'affaire 
Morel c. Rovibec inc. Dans cette décision, le commissaire s'est exprimé sur l'intention du législateur en 
15 
16 
17 
Ghislaine PAQUIN, précitée note 13. 
Yves-Marie MORISSETTE, << (Dé)j udiciari sati on, (dé)juridic isati on et accès à la justice » dans la Revue 
du Barreau, tome 51 , N°4, nov.-déc. 1991 , p. 612. 
Louise V AD NAIS, précitée note 6, p. 30. 
8 
regard de la conciliation lorsqu'elle se fait dans le cadre des articles 429.44 et suivants de la Loi sur les 
accidents de travail et maladies professionnelles : 
" Même si la Loi sur les accidents du travail et les maladies professionnelles est une loi d'ordre public, les 
parties peuvent transiger sur des droits ou obligations qui leur sont échus en vertu de cette Loi en autant 
que le droit soit déjà ouvert, né et actuel. Le législateur interdit donc à une personne bénéficiant des 
dispositions de la Loi de renoncer à l'avance à leur application. Cependant, une fois que le droit est né et 
actuel, il appartient au bénéficiaire de décider ce qu 'il désire en faire. Si l'on devait décider qu'il était 
impossible de transiger sur des droits découlant d'une loi d'ordre public sinon qu 'en octroyant l'intégralité 
de ces droits et plus au bénéficiaire concerné, il serait difficile alors de comprendre pourquoi le législateur a 
prévu l'intervention de conciliateurs dans le processus quasi-judiciaire. " 18 
Ainsi, pour ce commissaire, il n'existe pas d'incompatibilité entre médiation et ordre public dans 
la mesure où le législateur a intégré le processus de médiation dans le cadre d'une loi qui comporte 
des dispositions d'ordre public auxquelles il est possible de déroger lorsque le droit est né et actuel19. 
Le président de la Commission des lésions professionnelles indiquait par ailleurs en 2001 dans un 
discours intitulé « L'expérience de la Commission des lésions professionnelles (CLP) en médiation »20 , 
que tout accord des parties en conciliation doit être conforme à la loi (L.a.t.m.p.) et à l'ordre public. On 
comprend de son allocution que les ententes conclues en vertu de la L.a.t.m.p. ou du Code civil du 
Québec (transaction) ne pourront jamais être contraires à l'ordre public sous peine de nullité21• 
Certains auteurs comme Daniel Mockle perçoivent toutefois des difficultés dans cet effort 
d'association entre la médiation, l'ordre public ou le régime public. Il ajoute cependant que le 
législateur, en prévoyant expressément dans la Loi sur les normes du travail et dans la Charte des 
droits et libertés de la personne le recours à la «conciliation » à l'étape de la recevabilité de la plainte 
(avant même qu'une enquête ait été complétée), poursuit d'autres objectifs. Il indique que ce faisant: 
18 
19 
20 
21 
" La loi cesse d'être purement répressive afin d'acquérir une valeur propédeutique et pédagogique. 
Il ne s'agit pas tant de punir que d'informer et d'éduquer afin d'obtenir un changement des attitudes 
et des comportements. Ces impératifs d'harmonie et de paix sociale favorisent l'essor des modes 
Morel c. Rovibec inc., CLP 173667-04B-0 111 , 03-04-29, J. -F. C lé ment, (03LP-34). 
Voir pp. 11 et 12 du présent essai concern ant la définiti on d 'ordre public . 
Allocution de Me Jean-Pierre Arsenault à la 2e confé re nce intern ati onale du conse il des tribunaux 
ad mini strati fs canad iens htt p: //www.clp. gouv.gc.ca/index.php?id= 135. 
La Commission des normes du travail ind ique également da ns son dépliant intitulé « Règle d 'éthique: 
méd iation » q u' une e ntente dans le cadre d ' une méd iati on à la CNT ne pourra pas ê tre contraire à l' ordre 
public. 
9 
alternatifs de règlement des litiges dans des domaines où les principes énoncés par le législateur ne 
laissent pas augurer l'existence de compromis. ••22 
Il maintient également qu'il existe de prime abord une incompatibilité entre le caractère privé de 
la médiation et le caractère " public •• des questions de droit public ou d'ordre public. Les auteurs 
Mockle et Houle indiquent que " si la confidentialité peut être la règle en droit privé, la transparence et 
la publicité doivent, au contraire, primer en droit public. •• 23 Pour Mockle, au-delà de cette divergence 
au niveau de la confidentialité , le traitement d'enjeux publics à l'aide d'une " justice privée •• au seul 
avantage des parties directement intéressées irait a priori à l'encontre du principe même de l'ordre 
public. Il conclut que : 
" Si la conciliation et la médiation deviennent le "mode normal" de règlement des plaintes et litiges 
aux fins de l'application d'une loi dite "sociale" ou "d'ordre public", le spectre d'une sous-justice ou 
d'une justice à rabais réapparaÎt car la médiation n'est pas une justice : le conciliateur ou le 
médiateur n'ont pas à dire le droit ou identifier des coupables. Il s'agirait d'une autre forme de 
justice, une justice "négociée " ou une 'justice proposée". Mais avant toute chose il s 'agit d'une 
'justice secrète", non publicisée, à l'avantage des seules parties. D'autres objectifs fondés sur des 
impératifs de pacification des rapports sociaux, d'harmonie, de persuasion, réduisent 
progressivement "l'ordre public social" à une fonction pédagogique et à des lois propédeutiques. » 24 
En somme, les auteurs qui perçoivent l'incompatibilité nous semblent tous soutenir l'idée que le 
principal problème réside dans la notion de compromis, qu'ils semblent croire indissociable du 
processus de médiation. Ainsi , lorsque la médiation est perçue comme un mode de règlement des 
différends dont l'issu doit s'exprimer dans un compromis, il apparaît à première vue inapproprié pour un 
juriste d'utiliser un tel mode de règlement pour traiter un conflit impliquant des questions d'ordre public 
dont la loi prévoit déjà la solution et que celle-ci , en droit, constitue la seule solution possible. Les 
juristes, qui pratiquent la médiation dans un contexte où les lois d'ordre public sont omniprésentes, 
semblent donc réticents à utiliser la médiation pour traiter un litige qui interpelle des dispositions d'ordre 
public de direction puisque dans la logique juridique, on ne peut négocier l'application de telles 
dispositions. Il semble également inconcevable que dans le cadre d'un régime public, le compromis 
puisse amener des solutions différentes pour un même problème. Cet état de fait ne respecterait pas le 
principe général d'égalité des administrés devant la loi et la recherche de l'uniformité dans ce régime 
puisque la solution issue de la médiation pourrait être différente de la solution juridique. 
22 Daniel MOCKLE, préc ité note 14, p.l 24. 
23 France HOULE et Daniel MOCKLE, précité note 9, p. 755 . 
24 Daniel MOCKLE, précité note 14, p.l 32. 
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Mentionnons par ailleurs que plusieurs auteurs qui, sans aborder substantiellement le sujet de 
cette apparente incompatibilité, semblent considérer qu'il est possible d'intégrer des systèmes de 
médiation dans des secteurs où les normes d'ordre public sont présentes sans porter atteinte à la 
notion de l'ordre public ni aux principes de justice administrative. Rappelons également que plusieurs 
organismes publics semblent soutenir qu'il n'existe pas d'incompatibilité puisque l'issue de la 
médiation, l'entente, ne pourra jamais être contraire à l'ordre public ou au principe de l'égalité de 
traitement des administrés. 
Ce premier tour d'horizon de la littérature portant sur la question de l'incompatibilité perçue entre 
la médiation et le respect de l'ordre public ou de l'égalité de traitement des administrés nous amène à 
constater que la perception d'incompatibilité peut être traitée sous quatre aspects. 
On peut poser le problème de l'incompatibilité dans un premier temps au niveau juridique. On 
se demandera dans ce cas si une entente conclue à l'occasion d'une médiation peut contrevenir à 
l'ordre public ou au principe de l'égalité de traitement des administrés. 
Le droit civil québécois offre une réponse simple à la question de la contravention à l'ordre 
public. L'article 2632 du Code civil du Québec prévoit essentiellement que l'on ne peut transiger sur 
des questions qui intéressent l'ordre public. En effet, cet article énonce : 
" 2632. On ne peut transiger relativement à l'état ou à la capacité des personnes ou sur les autres 
questions qui intéressent l'ordre public. " 
Les commentaires du ministre de la Justice à cet article apportent cependant une nuance à ce 
principe: 
" Il semble bien qu 'elles (les règles d'ordre public) puissent faire l'objet de transactions si elles sont 
édictées pour la protection d 'intérêts privés. Par contre, si elles fondent l 'ordre social, moral ou 
économique, aucune transaction ne serait possible. » 25. 
La doctrine en droit civil québécois présente la possibilité de déroger à l'ordre public établi 
lorsque cette notion poursuit des objectifs économiques et sociaux. La doctrine oppose deux familles 
d'ordre public, soit l'ordre public de direction et l'ordre public de protection, relativement à la possibilité 
de déroger à la règle. " De façon succincte, on peut dire que l'ordre public de direction s'attache 
surtout à l'intérêt collectif alors que l'ordre public de protection s'applique plutôt aux règles portant sur 
25 Québec, Mini stre de la Justice, Commentaires du mini stre de la Justice: le Code civil, t. Il , Québec, 
Publication du Québec, 1993 à la p. 1646. 
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les intérêts particuliers. » 26 " La jurisprudence distingue les règles d'ordre public de protection 
auxquelles les parties peuvent renoncer au moment de l'entente finale, et les règles d'ordre public de 
direction auxquelles aucune entente à l'amiable ne peut contrevenir. ,p 
Ainsi, le droit civil québécois propose qu'une partie pourra se soustraire à une règle d'ordre 
public uniquement s'il s'agit d'une règle d'ordre public de protection, qu'elle est la partie protégée par la 
règle et que son droit est né et actuel. 
La question du non-respect du principe de l'égalité de traitement entre les administrés dans une 
entente avec l'État ou un organisme public est également traitée par la doctrine. En effet, les auteurs 
lssalys et Lemieux proposent que les principes généraux du droit dont découle la règle de la « rule of 
law , et de laquelle découle le principe de la " légalité ", postulat de l'assujettissement de tous à la loi, 
y compris l'État, a amené la Cour suprême du Canada à énoncer le principe de l'égalité devant la loi.28 
Ce postulat garantit aux citoyens que l'action gouvernementale sera exercée de façon uniforme, non 
arbitraire, assurant l'égalité de traitement des uns par rapport aux autres, c'est-à-dire que tous se 
verront appliquer le même traitement par les pouvoirs appelés à le mettre en œuvre.29 Les auteurs 
lssalys et Lemieux expliquent que lorsqu'un organisme gouvernemental, par exemple, n'agit pas 
uniformément à l'égard de cas similaires et établit une distinction non autorisée par une norme 
habilitante, cet agissement sera considéré comme discriminatoire en vertu de l'exigence de 
raisonnabilité et du devoir d'agir équitablement.30 Un administré ne pourrait donc obtenir une meilleure 
entente avec l'administration publique qu'un autre administré placé dans la même situation. Ainsi, on 
comprend de ce principe irréfragable du traitement équitable des administrés que, peu importe que l'on 
soit dans le cadre d'une médiation ou d'une instance judiciaire, tous les administrés doivent obtenir le 
même règlement pour un même problème. Il semble établi qu'il n'y ait aucune possibilité pour 
l'administration publique de déroger à ce principe. 
26 
27 
28 
29 
30 
France HOULE et Daniel MOCKLE, « Conciliati on des litiges et formes alternatives de régulation en droit 
administratif fédéral », 36 Osgoode Hall L.J. 703 1998, p. 741 . 
Joëlle THIBEAU, Les procédures de règ lement amiable des litiges au Canada, Collection Bleue, Wilson 
Lafleur, Montréal, 2000, p.2 11 . 
Pierre ISSAL YS et Denis LEMIEUX, L 'Action gouvernementale, 3e édi ti ons, Cowansvi ll e, éditions Yvon Blais, 
2009, p. 259. 
Id., pp. 258 et 259. 
Id., p. 259. 
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Ainsi, bien que ces questions puissent être approfondies sous l'angle du droit, nous avons plutôt 
choisi de nous intéresser à l'origine de la perception d'incompatibilité par le biais de la perception des 
auteurs de ce qu'est la médiation. 
On peut, dans un deuxième temps, tenter de poser ce problème d'incompatibilité dans le cadre 
de la théorie du droit et se demander si l'adhésion aux différentes théories du droit a un effet sur la 
perception d'incompatibilité entre le processus de médiation et le respect de l'ordre public ou du 
principe de l'égalité devant la loi à l'intérieur du régime public. Bien que cette question ne soit pas 
dénuée d'intérêt, nous croyons que, due à sa complexité, elle devrait faire l'objet d'une étude 
approfondie dans un autre cadre que celui d'un essai. 
Dans un troisième temps, on peut poser le problème de l'incompatibilité dans le cadre de la 
pratique de la médiation par les organismes publics qui sont soumis au principe de l'égalité de 
traitement des administrés et dont le mandat consiste à appliquer des règles d'ordre public de direction 
et de protection. Plusieurs personnes et auteurs remettent en question le fait qu'un même organisme 
puisse défendre les citoyens devant les tribunaux ou agir à titre d'instance juridictionnelle et offrir du 
même coup un service de médiation. Bien que cette question soit intéressante, nous préférons en 
premier lieu comprendre l'origine de la perception de l'incompatibilité de façon plus générale. 
Dans un quatrième temps, il est possible de poser le problème de l'incompatibilité dans le cadre de 
l'intégration du processus de médiation dans une loi d'ordre public ou dans le régime public. Nous 
avons choisi de ne pas poser cette question dans une perspective juridique puisqu'il ne peut y avoir 
d'incompatibilité en droit entre les dispositions d'une même loi ou d'une disposition avec les lois ou 
règlements formant le corpus législatif. Le législateur ne peut pas dire une chose et son contraire. En 
effet, les dispositions d'une loi, selon les principes d'interprétation, doivent être interprétées comme 
étant cohérentes les unes par rapport aux autres, afin d'éviter toute absurdité, contradiction ou 
incompatibilité. L'auteur P.A. Côté explique ce principe d'interprétation dans l'extrait suivant : 
" On suppose qu'il règne, entre les divers textes législatifs adoptés par une même autorité, la 
même harmonie que l'on trouve entre les divers éléments d'une loi: L'ensemble des lois est 
censé former un tout cohérent. L'interprète doit donc favoriser l'harmonisation des lois entre elles 
plutôt que leur contradiction, car le sens de la loi qui produit l'harmonie avec les autres lois est 
réputé représenter plus fidèlement la pensée de son auteur que celui qui produit des antinomies. 
Plus concrètement, la présomption de cohérence des lois entre elles se manifeste avec d'autant 
plus d'intensité que les lois en questions portent sur la même matière, sont "in pari materia", 
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comme on a l'habitude de dire. D'autre par, il peut apparaÎtre certains conflits entre différentes 
lois, conflits que l'interprète devra résoudre de manière à rétablir l'harmonie. » 31 
De plus, étant donné que les principes généraux du droit exigent que chaque administré soit 
égal devant la loi, il ne peut donc pas, théoriquement, y avoir d'incompatibilité puisque ces principes 
doivent être respectés. 
En l'occurrence, la question centrale de cet essai est de comprendre pourquoi plusieurs juristes 
et auteurs perçoivent toujours une incompatibilité et même une incohérence dans le fait d'intégrer le 
recours au processus de médiation à l'intérieur d'une loi d'ordre public ou d'un régime public. Il nous 
apparaît de façon préliminaire que l'importance accordée par les auteurs à la notion de compromis 
dans leur analyse du processus de médiation puisse être porteuse d'une certaine vision de ce qu'est la 
médiation. Nous croyons donc qu'il serait intéressant de pousser plus loin cette première impression et 
d'interroger les différents modèles de la médiation afin de valider si cette perception d'incompatibilité 
émane d'une certaine idée que se font les différents auteurs de ce qu'est la médiation. Il ne semble pas 
que les auteurs aient dirigé leur analyse directement sur le lien entre les modèles théoriques de la 
médiation et la perception d'incompatibilité entre la médiation et l'ordre public ou le régime public. 
En l'occurrence, cette problématique peut aussi bien être formulée à l'égard de la médiation 
civile qu'à l'égard de la médiation pénale. Toutefois, ces deux types de médiation faisant référence à 
des modèles théoriques très différents, nous avons décidé de nous concentrer sur un seul type de 
médiation, soit la médiation civile. En effet, la médiation pénale s'inscrit dans une pratique bien 
différente de la médiation civile en se rattachant au modèle de la justice réparatrice qui vise comme 
finalité la réparation du tissu social détruit par la commission d'un acte répréhensible qui doit être admis 
par son auteur. La reconnaissance de l'acte fautif en médiation civile n'est pas un critère aussi 
important, il peut même n'y avoir aucune reconnaissance d'une faute . En l'occurrence, nous sommes 
d'avis qu'une étude de l'incompatibilité plus ciblée est préférable dans le cadre de la rédaction d'un 
essai; nous ne traiterons donc pas de la médiation pénale. 
B. Question générale de recherche : 
Il ressort du contexte décrit précédemment, qu'il existe une insuffisance de connaissances 
théoriques nous permettant de comprendre et d'expliquer cette apparente incompatibilité ou 
31 Pierre André CÔTÉ, Mathieu DEVIN AT et Stéphane BEAULAC, Interprétation des lois, Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 2009, p.395. 
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compatibilité perçue par les auteurs. Il nous semble, à première vue, que la réponse pourrait se trouver 
dans la perception qu'ont les différents acteurs et auteurs de ce qu'est ou devrait être la médiation. La 
question de l'incompatibilité de la médiation avec le respect de l'ordre public de direction et les 
principes spécifiques au régime public suscite, à notre avis, plusieurs interrogations au sujet de la 
définition de la médiation. Comme nous l'avons mentionné précédemment, il existe également une 
insuffisance des connaissances théoriques quant au modèle de la médiation de référence qui pourrait 
être à l'origine de la perception d'incompatibilité. 
Il semble à première vue que l'incompatibilité décrite par les auteurs puisse émaner de ce qu'est 
intrinsèquement la médiation ou de ce que l'auteur croit qu'elle est ou devrait être. Ainsi, il nous 
apparaît, par exemple, que pour des auteurs comme Solange Ferron, Rachel Cox, France Houle et 
Daniel Mockle, l'incompatibilité vient du fait que la médiation est considérée par définition comme étant 
un processus qui exige la réalisation d'un compromis. Ils sont donc heurtés par l'exigence d'un 
compromis dans le cadre d'enjeux, qui selon le principe de l'ordre public ou de l'égalité de traitement 
des administrés ne laissent place à aucun compromis sur l'application d'une règle de droit. 
On perçoit également à première vue que pour plusieurs auteurs la médiation ne constitue 
qu'une négociation assistée qui doit répondre aux règles habituelles de la transaction prévue au Code 
civil du Québec. Pour d'autres, la médiation doit viser la même finalité que celle visée par l'instance 
judiciaire. Il nous apparaît par conséquent approprié, dans le but de comprendre cette perception 
d'incompatibilité, de tenter d'identifier la ou les conception(s) théorique(s) de la médiation propre aux 
auteurs qui perçoivent la compatibilité ou l'incompatibilité de la médiation avec le respect de l'ordre 
public ou des principes de justice administrative. Les différents modèles de référence de la médiation 
nous permettront de voir où s'inscrit chaque auteur par rapport à la justice traditionnelle et l'atteinte 
d'une certaine transformation de la justice. Ce portrait devrait alors mettre en lumière la corrélation 
entre les différentes variables du modèle de médiation sur lesquelles s'appuient la conception 
théorique de la médiation de chaque auteur et le degré de compatibilité ou d'incompatibilité qu'ils 
perçoivent. 
Notre question générale de recherche se pose donc ainsi : 
Quelle(s) conception(s) théorique(s) de la médiation soutient l'expression par plusieurs auteurs d'une 
apparente incompatibilité ou compatibilité entre la médiation et le respect des règles impératives 
d'ordre public ou les principes de la justice administrative? 
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C. Cadre théorique 
Pour comprendre la ou les conceptions de la médiation à l'origine de cette perception 
d'incompatibilité ou de compatibilité entre la médiation, le respect de l'ordre public ou le respect du 
principe d'égalité de traitement des administrés, nous utiliserons un cadre d'analyse de la médiation 
composé des variables suivantes : la finalité du processus, les étapes du processus et le lieu 
d'effectuation, le rôle du médiateur, ainsi que l'entente. En appliquant ce cadre général de la médiation 
aux différents documents rédigés par les auteurs et juristes, nous pourrons identifier les éléments ou 
indicateurs qui composent la ou les conceptions théoriques de la médiation qui soutiennent 
l'expression d'une apparente incompatibilité ou compatibilité entre la médiation et le respect des règles 
impératives d'ordre public ou les règles impératives de justice administrative. Nous pourrons alors 
identifier les différentes variables jouant un rôle dans cette perception d'incompatibilité ou de 
compatibilité. 
Afin de bien lire les différentes conceptions théoriques de la médiation que nous identifierons 
lors de la recherche documentaire, nous ferons appel à trois modèles de référence. Nous utiliserons le 
modèle du choix rationnel, le modèle du choix raisonné et le modèle du choix dialogique.32 Ces trois 
modèles sont des modèles de négociation qui ont été dégagés pour expliquer les différentes approches 
en prévention et règlement des différends, notamment celles propres à la médiation. Bien qu'il existe 
d'autres modèles théoriques pour présenter les diverses approches utilisées en médiation, nous avons 
choisi ces trois modèles de négociation puisque les distinctions théoriques entre les modèles peuvent 
être faites aisément et parce qu'ils sont à l'origine des différentes approches utilisées actuellement en 
médiation. À ces trois modèles présentés par Georges A. Legaule3, nous intégrerons certains éléments 
des modèles de la négociation sur position et de la négociation raisonnée présentés par Nabil N. 
Antaki34 , ainsi que certains éléments des modèles diagnostics de Jean-François Roberge35. 
32 
33 
34 
35 
Modèles présentés par Georges A. Legault dans le cadre du cours PRD 705 Éthique et mode de PRD, 
Université de Sherbrooke, été 2006. 
Georges -A. LEGAULT, «Les émotions, les valeurs et la méd iati on », dans la Revue de prévention et de 
règlement des différends, Éditi on Yvon Blais, Cowansville, vol.2 no 1, hi ver 2004, p.l5 . 
Nabil N. ANTAKI, Le règlement amiable des litiges, Cowansville, éditions Yvon Blais, 1998, p.51. 
Voir Jean-François ROBERGE, « Comment diagnostiquer la substance d ' un conflit en médiation?» dans 
3 R.P.R.D. no 1, édition Yvon Blais, 2003, p.35. et « La conférence de règlement à l'amiable: les enjeux du 
raisonnement judiciaire et du raisonnement de résolution de problème », dans 3 R.P.R.D. no 1, éd itions 
Yvon Blais, 2005 . 
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Le premier modèle est celui du choix rationnel ou de la négociation sur position. La négociation 
entre les parties dans ce modèle se vit dans un contexte où les rapports de forces dominent et où 
chacun tente d'obtenir ce qu'il désire en faisant pression sur l'autre. Le but ou la finalité de ce 
processus de négociation est pour les parties de maximiser leurs intérêts afin d'arriver à une entente 
qui réponde au plus grand nombre possible d'intérêts visés dans la position défendue. Dans ce 
processus, les parties sont des adversaires qui argumentent et défendent leurs positions. Ainsi, « les 
échanges se font sur les positions, l'acceptation, le refus ou la modification de cette position. »36 Nabil 
N. Antaki indique que : 
" Les positions jouent un rôle important dans tout processus de négociation. Il est en effet admis 
que les concessions réciproques constituent un élément fondamental de toute démarche de 
négociation. {. .. ] 
Les positions ont pour rôle positif supplémentaire de transmettre les perceptions, vraies ou 
fausses, des parties et de permettre à celles-ci de jauger les limites qu 'elles peuvent 
atteindre. » 37 
Le rôle du médiateur dans une telle négociation est donc de " favoriser les échanges afin qu'un 
accord sur les positions respectives puisse être atteint».38 Le médiateur doit pour ce faire essayer de 
favoriser l'entente en invitant les parties à faire des concessions réciproques. " Conséquemment, la 
dynamique de la négociation portera sur la motivation des parties à s'entendre plutôt que de régler 
leurs différends par le procès. , 39 
Le deuxième modèle est celui du choix raisonné ou de la négociation raisonnée basé sur la 
théorie élaborée par les professeurs Fisher et Ury de l'université Harvard. Ce deuxième modèle place 
les parties dans un contexte de résolution d'un problème commun. L'objectif ou la finalité poursuivie 
par ce processus est la création d'une entente qui réconcilie concrètement le maximum d'intérêts 
divergents entre les parties. Antaki définit le concept d'intérêt de la façon suivante : 
36 
37 
38 
39 
" Les intérêts sont en effet de deux sortes. L'intérêt objectif d'une personne comprend ce qui lui 
est bénéfique ou bon, indépendamment des sentiments que l'intéressé peut entretenir à son 
égard. Son intérêt subjectif est, par contre ce qu'elle désire sans considération pour le fait que 
ceci soit bon ou mauvais pour elle. Il est possible que les deux coïncident, mais ce n'est pas 
nécessairement le cas. {. .. ] 
Georges-A. LEGAULT, précité note 33, p.23. 
Nabil N. , ANTAKI, préc ité note 34, p.5 1 
Georges-A. LEGAULT, préc ité note 33, p.23 
Jean-François ROBER GE, «La conférence de règlement à l'amiable : les enj eux du raisonnement judiciaire 
et du raisonnement de résoluti on de problème », dans La médiation judiciaire RPRD, vol.3 n° 1, p40. 
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Il faut distinguer aussi l'intérêt ultime d'une personne de son intérêt immédiat ou instrumental. Le 
premier est représenté par ce que la personne désire réellement, tandis que le second n'est 
qu'un intérêt utilitaire, un relais qu 'elle souhaite satisfaire temporairement pour aboutir à un 
intérêt final plus éloigné., 40 
Georges A. Legault ajoute pour sa part que " La reconnaissance d'un intérêt pour Ury et Fisher 
(1993) consiste essentiellement à comprendre pourquoi il est important pour la personne. La 
reconnaissance d'un intérêt passe nécessairement par la reconnaissance des "principes" qui le 
légitiment. ».41 
Le modèle du choix raisonné permet aux parties de découvrir les motifs ou intérêts qui sous-
tendent une position pour ensuite être en mesure de créer des options de solutions qui répondront à 
ces intérêts. Le rôle du médiateur dans ce modèle sera donc d'aider les parties à distinguer la position 
des raisons qui motivent la position. Ce modèle prévoit également l'utilisation de critères « objectifs » 
ou critères reconnus par les parties pour réduire les divergences entre elles et cerner les intérêts 
légitimes et applicables. Contrairement au premier modèle, ce modèle-ci propose un processus 
transparent dans lequel les parties doivent partager de l'information pour être en mesure de résoudre 
leur problème commun. " La dynamique de cette négociation portera sur la motivation des parties à 
résoudre un problème commun en mettant en œuvre une solution négociée. ••42 En somme, ce 
deuxième modèle tente d'offrir un " forum •• dans lequel les parties pourront tenter de trouver une 
solution qui répond à leurs intérêts tout en maintenant leur relation. 
Le troisième modèle est celui du choix dialogique. Dans ce troisième modèle, on ne parle pas 
de maximisation d'intérêts. Les parties cherchent à résoudre un problème commun comme dans le cas 
du choix raisonné, mais sans chercher la réconciliation des intérêts divergents. On cherche plutôt à 
identifier les valeurs communes aux parties et à élaborer ensemble la meilleure solution collective au 
problème. Ce modèle, contrairement au modèle du choix raisonné où l'on commence par les 
problèmes les moins controversés pour arriver à ceux qui sont les plus difficiles à résoudre, aborde 
globalement les problèmes identifiés par les parties. La finalité visée par ce processus est le consensus 
et la création de la meilleure solution possible dans les circonstances. 
40 Nabil N. Antaki , préc ité note 37, p.55. 
41 Georges A. LEGAULT, précité note 33, p.25. 
42 Jean-François ROBERGE, précité note 39, p.40. 
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Le tableau suivant43 présente ces différents modèles transposés dans un contexte de 
médiation: 
43 Adaptation des modèles de médiati ons décrit par Georges A. Legault dans le cad re du cours PRD 705 
Éthique et mode de PRD, Université de Sherbrooke, é té 2006 et des quatre modèles de médiation décris par 
Laurence Boulle et Kathleen Kelly dans << Mediation : Principles, Processus, Practices » Canadien Edition, 
Butterworths, Markam, Ontario 1998, 30 à 33. 
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VARIABLES Médiation avec approche fondée sur Médiation avec approche fondée sur Médiation avec approche fondée sur 
le modèle du choix rationnel le modèle du choix ra isonné le choix dialogique 
Finalité des processus 1) Entente entre les pm1ies 1) Entente entre les panics 1) Consensus des panicipants 
2) Maximisation des intérêts de 2) Réconciliation des intérêts 2) Construire le vivre-ensemble vers 
l'un et de l'au tre divergents et ptise en compte dans l'équité 
la solution des intérêts et besoins 
de chacun 
Etapes du processus et • Clarificat ion du problème : • Clatification du problème: • Clarification du problème : 
lieu d 'cffectuation Un con nit issu d'une divergence de Un con nit intersubjectif de relation Un con nit intersubjectif de relation 
positions véhiculé par les panies ou le 
droit . Recherche d'opt ions possibles: • Recherche d'options possibles 
• Présentation par les panies des Utilisation de critère << objectif >  Références à toutes les normati vités 
positions et arguments soutenant comme par ex. nonnativité juridique reconnues par les panies (valeur, etc.) 
celles-c i 
• Solutions retenues • Solutions retenues 
• Recherche de concessions et de 
compromis • Entente viable • Entente viable (solution 
collecti ve au problème) 
• Solut ions retenues Lieu : Hors du tribunal et le lieu n'est 
pas public Lieu: Hors du tribunal et le lieu n'est 
• Entente généralement pas public 
Lieu : Hors du tribunal et le lieu n'est 
pas public 
Rôle du média teur . Peu d'intervention • Maintient un dialogue constructif • Maintiens un dialogue constructif (objet de 
l'intervention • Ces interventions doivent • Aide à identifier les besoins et • Aide à identifier et distinguer, les 
et modes permettre aux pm1ies d'atteindre intérêts des panies qui sous- intérêts, les besoins et les va leurs 
d'interventions) un compromis et << d'atteindre au tendent les positions communes 
maximum leur aspirat ion 
individuelle>> 44 • Aide à identifier et résoudre un • Promotion de la collaboration48 
problème commun 
• Gestion du différend ponant sur • Intervenir sunout sur la relation 
les positions dans un contexte de • Promotion de la collaborat ion, • Favorise la prise en charge des 
compét ition45 notamment à l'étape de la individus et la reconnaissance de 
recherche de solution47 l'autre 
• Dans un cadre comme la 
Conférence de règlement à • Aide les panies à identifier les 
l'amiable (CRA): l'orientation critères << objectifs» 
de l'exposé de l'événement se 
fera vers les fait s qui constituent • Peu directif, intervient peu sauf 
le litige_46 sur le processus 
Entente • Composée de concessions et/ou . Celle-ci doit réconcilier le plus • Solution collective au problème 
de compromis d' intérêts divergents possible tout • Elle doit actualiser les valeurs 
en préservant la relation entre les communes 
panies 
• Solution acceptab le pour les deux 
pa nies 
44 Jean-François ROBERGE, précité note 39, p.40. 
45 Id., p.37. 
46 Id. 
47 Id. 
48 Id. 
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D. Hypothèse de recherche : 
Nous posons comme hypothèse de recherche que la façon dont les auteurs définissent ou 
conceptualisent la médiation serait à l'origine de cette perception d'incompatibilité ou de compatibilité 
entre la médiation et l'ordre public. 
E. Questions spécifiques : 
Les questions spécifiques suivantes nous permettront, à notre avis, de répondre à notre question 
générale de recherche : 
• Quelles variables et quels indicateurs jouent un rôle dans la perception d'incompatibilité entre la 
médiation, l'ordre public ou l'égalité de traitement des administrés? 
• Quelles variables et quels indicateurs jouent un rôle dans la perception de compatibilité entre la 
médiation, l'ordre public ou l'égalité de traitement des administrés? 
F. Méthodologie 
La méthodologie utilisée sera une analyse documentaire à partir d'une sélection d'ouvrages et 
d'articles. L'analyse documentaire nous apparaît comme étant l'approche la plus efficace et effective 
pour répondre à notre question de recherche. Cette méthode nous permettra d'identifier de façon 
précise, grâce à l'analyse des textes des auteurs, les variables qui sont à l'origine de la compatibilité ou 
de l'incompatibilité exprimée par les auteurs à l'égard de la médiation par rapport au respect de l'ordre 
public ou du principe de l'égalité de traitement des administrés. L'utilisation d'entrevues semi-dirigées 
permettrait également d'étudier les différentes perceptions des acteurs au sujet du rapport entre la 
médiation, l'ordre public ou la justice administrative, mais il serait plus difficile d'obtenir des données 
aussi explicites qu'avec une analyse documentaire puisque les réponses spontanées à des questions 
d'entrevue sont souvent moins articulées que celles qui ont été rédigées avec les nuances désirées. 
De plus, étant donné que nous entreprenons la rédaction d'un essai et non d'une thèse, il nous semble 
qu'une analyse documentaire nous permettra d'accéder aux perceptions d'un plus grand nombre de 
personnes que si nous procédions à l'aide de quelques entrevues semi-dirigées. 
Ainsi, puisqu'il existe suffisamment de textes abordant directement ou indirectement la question 
du rapport entre l'ordre public et la médiation, nous considérons que l'analyse documentaire constitue 
le choix méthodologique le plus approprié dans les circonstances. 
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La question de l'incompatibilité ou de la compatibilité entre l'ordre public et la médiation semble 
être une question essentiellement soulevée par les différents acteurs de la communauté juridique. Par 
conséquent, notre corpus documentaire comprendra des textes rédigés par des théoriciens du droit, 
des avocats, des représentants de ministères et organismes qui offrent des services de médiation ainsi 
que des textes provenant de certains groupes valorisant la protection des personnes dites vulnérables. 
La question de l'intégration des processus de médiation dans les lois d'ordre public se pose 
présentement dans le contexte des lois encadrant les organismes gouvernementaux et tribunaux qui 
ont pour mission d'appliquer des règles d'ordre public. Nous ciblerons donc plus particulièrement les 
acteurs de ces organismes et tribunaux afin de recueillir leurs perceptions sur cette intégration. 
Mentionnons que la littérature portant directement sur la compatibilité entre la médiation et le respect 
de l'ordre public ou du principe de l'égalité de traitement des administrés est quasi inexistante. À part 
quelques textes d'organismes publics qui défendent l'intégration des processus de médiation, il n'y a 
pas vraiment d'auteurs qui se sont intéressés directement à cette question. Les auteurs Lalande et 
Legault ont quelque peu traité de la question en abordant la question du harcèlement psychologique 
dans leur article intitulé " La médiation organisationnelle : une intervention spécifique aux 
organisations? Quelques réflexions préliminaires » 49 , mais sans en faire un thème majeur. Nous 
devrons donc puiser dans des œuvres plus générales d'auteurs qui n'abordent pas directement ce 
sujet, possiblement parce que pour eux la question de la compatibilité ne pose pas de difficulté. 
Pour ce qui est des auteurs ayant traité la question de l'incompatibilité, nous sommes face à 
une difficulté similaire. Pour être en mesure de faire une étude plus complète de notre sujet, nous 
devrons puiser dans la littérature plus générale qui rejette en bloc la médiation comme étant un mode 
de règlement des différends valable. 
Notre corpus littéraire pourra donc se diviser en quatre catégories : les auteurs qui défendent 
l'intégration de la médiation à l'intérieur des lois québécoises qu'ils administrent ou contribuent à 
administrer, les auteurs qui perçoivent une incompatibilité avec l'ordre public ou les principes de justice 
administrative, les auteurs qui s'opposent à la médiation en général comme mode de règlement de 
différends et les auteurs qui n'ont pas abordé la question de l'incompatibilité, mais chez qui il ne 
49 Louise LALONDE et Georges A. LEGAULT, « La méd iation organi sati onnelle: une intervention 
spécifique aux organi sati ons? Quelques réfl exions préliminaires», dans la Revue de prévention et de règlement des 
différends, Édition Yvon Blais, Cowansville, vol. 2, no 3, 2004. 
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semble pas qu'une telle incompatibilité puisse être un enjeu important dû à leur perception de ce qu'est 
la médiation. 
En l'occurrence, notre essai comprendra tout d'abord la description des données recueillies, 
l'analyse de ces données qui tentera de proposer une réponse à la question posée et finalement une 
conclusion. 
Il. Description des données : 
Nous procéderons dans cette section à la description des données pertinentes recueillies à 
l'occasion de nos lectures pour chacune des variables de notre cadre de référence selon la perception 
de compatibilité ou d'incompatibilité des auteurs. 
A. La finalité 
1. Perceptions d'incompatibilité 
La final ité de la médiation pour les auteurs qui perçoivent l'incompatibilité ou ceux qui 
s'opposent à la médiation en général (ci-après les auteurs de l'incompatibilité) est l'entente comprenant 
un compromis ou des concessions réciproques. L'auteure Solange Ferron, en référant dans son texte à 
la définition de la médiation énoncée dans le Dictionnaire canadien des relations de travaiF0, indique en 
effet que l'entente constitue la finalité de la médiation. Cette définition se lit ainsi : 
" Le Dictionnaire canadien des relations de travail, donne la défin ition suivante de la médiation: 
Action de s'entremettre entre des parties opposées dans un conflit pour les rapprocher, les 
amener à dialoguer et, selon le cas et les lieux, leur suggérer diverses propositions en vue de 
conclure une entente. " 51(Notre souligné) 
L'auteure Rachel Cox exprime cette perception de la médiation dans l'extrait suivant en référant 
au concept de la transaction prévu au C.c.Q. : 
50 
51 
" Le processus de conciliation vise à ce que les parties concluent une entente mettant fin à leur 
litige. Plus précisément, cette entente est un contrat, une transaction au sens des articles 2631 et 
suivant du Code civil du Québec : 
Gérald DION, Dictionnaire canadien des relations de travail, 2e éd., Québec, Les Presses de l'Uni versité Laval, 
1986. 
Solange FERRON, précitée note 7, p. l20. 
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2631 [. .. ] le contrat par lequel les parties préviennent une contestation à naÎtre, terminent un 
procès ou règlent les difficultés qui surviennent lors de l'exécution d'un jugement, au moyen de 
concessions ou de réserves réciproques. " 52 
Les auteurs Mockle, Cox, Brunet53, Morissette, Bousquet et Ferron, considèrent au surplus que 
l'entente dans le cadre d'une médiation, peu importe le contexte dans lequel elle est pratiquée, doit 
nécessairement être issue d'un compromis ou de concessions réciproques. La notion de compromis 
pour plusieurs auteurs est intrinsèquement liée à la finalité du processus de médiation. Dans son étude 
des modes de règlement des différends, l'auteure Rachel Cox pose en effet l'entente compromissoire 
comme la finalité première de la médiation : 
" En effet, la logique compromissoire typique des modes de règlement amiable prend pour 
acquis que la principale raison de traiter un litige est d'y mettre fin à la satisfaction des parties, et 
ce, à l'exclusion de toute autre raison. Cependant, le rôle des tribunaux n'est pas simplement de 
mettre fin aux litiges {la fonction juridictionnelle}, mais également de contribuer à la justice 
sociale. » 54 
Les auteurs Fiss55 , Luben et Maute ajoutent, dans le même ordre d'idée, que la médiation, 
contrairement àla justice traditionnelle, ne permet pas d'actualiser les valeurs sociales communes qui 
se trouvent dans les différentes lois et dans la constitution. Le caractère privé de la solution pose pour 
eux un problème important quant à l'actualisation de ces valeurs, qui selon les principes 
démocratiques, sont issues d'un consensus social. Judith Maute dans l'extrait qui suit résume bien 
cette perception : 
" Public justice aims for a fair trial and outcome, and transcends the immediate parties; final 
decisions rest with an impartial decision maker applying societal standards, not private values. 
Private settlement prevents these safeguards from operating. » 56 
Edward Brunet précise : 
52 
53 
54 
55 
56 
" The supposed qualitative superiority of ADR appears questionable for a variety of reasons. The 
preference for compromise erodes the very function of substantive law. Disputants who 
voluntarily choose to ignore substantive law avoid the specifie outcomes that legislation or case 
law dictate. Laws serve to enforce norms; compromises often evade these norms. Compromise 
Rachel COX, préc itée note 8, p. l 33. 
Edward BRUNET, « Questioning the quality of alternate dispute reso lution », Tulane Law rev iew, vol.62 
nov. 1987 no 1. 
Rachel COX, précitée note 8, p.l53. 
Owen FISS , « Agai nst settl ement », 93 Yale Law Journal, 1983-84 
Judith L. MAUTE, « Public Values and Private Justice: A Case for Mediator Accountability», Georgetown 
Journal of Legal Ethics, vol. 4, p.507 . 
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elevates dispute termination as the primary product of disputing; important other disputing 
purposes are ignored. »57 
La médiation, pour ces auteurs, ne semble donc pas permettre l'actualisation des valeurs 
incluses dans la législation. Le caractère privé du processus ainsi que sa finalité visant la maximisation 
des intérêts des parties ainsi que l'exigence d'arriver à une entente compromissoire ne permettrait pas 
au processus de médiation d'être un outil au service de l'actualisation des valeurs de la justice 
traditionnelle. L'auteur Brunet est encore plus tranchant à ce sujet lorsqu'il indique : 
" Like plea bargaining, ADR elevates dispute termination above compliance with the purposively 
crafted standards that constitute positive law. »58 
L'auteure Rachel Cox énonce dans l'extrait suivant que la principale finalité de la médiation est 
de mettre fin au litige et ce faisant toute finalité de justice sociale serait exclue : 
" En effet, la logique compromissoire typique des modes de règlement amiable prend pour 
acquis que la principale raison de traiter un litige est d'y mettre fin à la satisfaction des parties, et 
ce, à l'exclusion de toute autre raison. Cependant, le rôle des tribunaux n'est pas simplement de 
mettre fin aux litiges (la fonction juridictionnelle), mais également de contribuer à la justice 
sociale. »59 
L'auteure Laura Nader, en plus de soulever cette question quant à l'impossibilité pour la 
médiation d'avoir comme finalité celle de la justice traditionnelle, suggère que la médiation vise la 
pacification des conflits en transformant les litiges et les conflits en problèmes communicationnels. Elle 
s'exprime de la façon suivante : 
57 
58 
59 
60 
" Disputants are encouraged to associate litigation with alienation, hostility, and excessive costs, 
and to visualize mediation as a" process that encourages civic and community responsibility for 
dispute resolution and empowers communities by bringing people together to fashion mutual/y 
acceptable terms of agreement". ln the intake process, disputes are reshaped as "communication 
problems" rather than conflicts over values, interests, behaviors, or needs. Unequal power does 
not enter the paradigm. If a dispute is nothing but a prob/em of communication the goal of the 
dispute resolution must be to "repair the /ines of communication between the disputants".» 60 
Edward BRUNET, précité note 53, pp. 15 et 16. 
Id., p.24 
Rachel COX, préc itée note 8, p. 153. 
Laura NADER, préc itée note Il , p.282. 
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L'auteur Luban, dans son analyse du texte " Against Settlement , d'Owen M. Fiss, propose 
également que les modes de règlement de différends n'aient que pour simple finalité la pacification des 
relations: 
" lndeed, one of Fiss 's criticisms of the alternative dispute resolution (AOR) movement is that its 
proponents value peace over justice. Settlement brings peace whereas adjudication, though 
perhaps more just, creates disruption. » 61 
Cette idée de pacification des conflits est également reprise par plusieurs auteurs dont Morissette qui 
présente cette finalité comme découlant de l'idéologie issue des États-Unis à la fin des années 
soixante-dix. 
L'auteur Ouellette, quant à lui, exprime la finalité de la médiation comme étant purement 
procédurale : 
" Puisque la finalité de la conciliation est de rechercher des solutions rapides et au moindre coût, la 
décision ou ordonnance rendue de consentement ne devrait pas être considérée comme une décision 
susceptible d'appel et il arrive d'ailleurs que le législateur le dise expressément. » 62 
En somme, plusieurs finalités sont perçues, mais celles de la conclusion d'une entente 
compromissoire et de la pacification du conflit semblent être les plus partagées par les auteurs. 
2. Perceptions de compatibilité 
La finalité de la médiation proposée dans les textes issus de la Commission des lésions 
professionnelles (ci-après appelée CLP), de la Commission des droits de la personne et des droits de 
la jeunesse, du Bureau d'audiences publiques sur l'environnement (ci-après appelé BAPE) ainsi que du 
Tribunal administratif du Québec (ci-après appelé TAO) nous semble être la conclusion d'une entente 
et l'accomplissement de la mission de chacun de ces organismes ou tribunaux. 
61 
62 
David LUBMAN, «Settlements and the Erosion of the Public Real » , 83 Geo L.J . 1994-1995, p.2623 . 
Yves OUELLETTE, Les tribunaux administratifs au Canada; procédure et preuve, Montréal , Éditions Thémis, 
1997, p.210. 
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Dans le texte intitulé " Bureau d'audiences publiques sur l'environnement " La médiation en 
environnement: une nouvelle approche du BABE » 63 on indique clairement que: 
" L'objectif de la médiation en environnement est donc d'amener les parties à conclure une 
entente (BAPE, La médiation environnementale, 1992, 10 pages).» 
En plus d'~voir l'entente comme finalité, certains organismes comme la Commission des droits 
de la personne et des droits de la jeunesse ainsi que la CLP attribuent au processus de médiation 
utilisé à l'intérieur de leur organisation la même finalité que celle poursuivie par leur organisme ou par 
la loi. 
Dans le texte " Le cadre d'exercice de la conciliation , issu de la CLP, on mentionne que : 
" La conciliation est un des moyens choisis par le législateur pour réaliser la mission du 
tribunal. " 64 
L'extrait suivant tiré d'une entrevue accordée par le président du TAO en 2006 au Journal du Barreau 
nous laisse croire en effet que l'objectif visé par le processus de médiation peut être le même que celui 
d'un tribunal, soit l'application de la loi : 
" Le conciliateur va-t-il appliquer la loi différemment d'un cas à l'autre ? C'est la pierre de touche 
du défi : expliquer qu 'en conciliation, on n'applique pas la loi différemment parce qu 'on est en 
conciliation. L'enjeu véritable de la conciliation, réaffirme le président, est de mieux comprendre 
les faits particuliers à chaque cas.» 65 
Jean Thibeault, avocat, Directeur de la conciliation au Tribunal administratif du Québec, dans son 
article intitulé " La conciliation au Tribunal administratif du Québec , souligne, dans le même ordre 
d'idée, que: 
63 
64 
65 
Document du Bureau d 'audie nces publiques sur l'enviro nnement,« La médiat ion en environnement: une 
nouvelle approche du BAPE », (juin 1994), 
http://www.bape.gouv.qc.ca/sections/rapports/publications/Nouvelle%20piste%20M %C3%A9diation%20environne 
ment.pdf, p.18. 
Commission des Lésions professionnelles, « Le cadre d'exercice de la conciliation », 
http://www.clp.gouv.gc.ca/index .php?id= 173&type=98 (mise à jour le 2 août 2007). 
Louise V ADN AIS, Entrevue avec Me Jacques Forgues, président du Tribunal adminis tratif du Québec, précitée note 
6, p.30. 
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" La conciliation n'est pas un marchandage; c'est la recherche d 'un consensus sur la preuve 
factuelle ou scientifique dont découleront des conclusions juridiques qui respectent le cadre de la 
Loi. » 66 
Par ailleurs, dans le cas de la Commission des droits de la personne et des droits de la 
jeunesse, la Charte des droits et libertés de la personne67 prévoit qu'il est de la mission de la 
commission de favoriser le règlement de différends au deuxième paragraphe du deuxième l'alinéa de 
son article 71 que : 
" 71. La Commission assure, par toutes mesures appropriées, la promotion et le respect des 
principes contenus dans la présente Charte. 
Elle assume notamment les responsabilités suivantes: 
[. .. ] 
2 ° favoriser un règlement entre la personne dont les droits auraient été violés ou celui qui la 
représente, et la personne à qui cette violation est imputée; " 
Ainsi, dans ce cas, l'accomplissement de la mission de l'organisme et la conclusion d'une 
entente se confondent. Dans le texte " Les pratiques de la médiation à la Commission des droits de la 
personne et des droits de la jeunesse "• on rappelle de plus que la finalité de la médiation, comme 
celle du processus judiciaire en cette matière68 , est de réparer le préjudice subi. Le président de la 
commission souligne que : 
66 
67 
68 
69 
"En permettant aux parties de se parler, de s'écouter surtout, d'exposer leurs motivations et 
leurs perceptions, on établit les bases d'un véritable dialogue qui permet souvent de réparer, du 
mieux possible, l'atteinte aux droits subie par la victime, de tourner la page sur le passé, de 
regarder résolument et pacifiquement vers l'avenir en reprenant confiance en elle-même » 69 
(notre souligné) 
Jean THIBEAULT, « La concili ati on au Tribunal ad mini stratif du Québec » dans Acte de la XVe conférence des 
juristes de l'État, Édition Yvon Blais, 2002, p.151. 
L.R.Q., c. C-12. 
Le premier a linéa de l'article 49 de la Charte des droits et libertés de la personne prévoit que : « Une atte inte 
illic ite à un droit ou à une liberté reconnu par la présente Charte confere à la vic time le droit d'obtenir la cessation de 
cette atte inte et la réparation du préjudice moral ou maté ri e l qui en rés ulte. » (notre souligné). 
Claude FILION, «Les pratiques de la médi tati on à la Commission des droits de la personne et de la jeunesse», 
a ll ocuti on présentée à l'occasio n du Congrès internatio nal sur la justice administrative tenue du 17 au 20 juin 2001, 
à Québec, p.8. 
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Les auteurs Mockle et Houle ont identifié deux finalités visées par les processus de règlement 
des différends utilisés dans le contexte de l'administration publique, soit le consensualisme des parties 
et la conclusion d'une entente appliquant la solution prévue par les lois et les règlements. Ces auteurs 
soulignent que : 
" Selon la finalité recherchée, ces mécanismes non contentieux peuvent être regroupés en deux 
catégories : ceux utilisés à des fins transactionnelles et ceux employés à des fins régulatoires. 
L'expression "à des fins transactionnelles" signifie que les effets des solutions aux différends et 
aux litiges se limitent le plus souvent aux parties dans la perspective plus classique du 
consensualisme, alors que la référence "à des fins régulatoires" est une allusion directe à 
l'élaboration des politiques publiques dans un contexte décisionnel. " 70 
Ils précisent au sujet des mécanismes utilisés à des fins régulatoires : 
" Les parties négocient une solution par l'entremise d'un tiers neutre, mais cette entente fait 
l'objet d'une approbation formelle de l'organisme. » 71 
Ainsi, ces mécanismes utilisés à des fins régulatoires répondraient à une double finalité : la conclusion 
d'une entente et l'application de la règle de droit. 
Pour les auteurs Lalonde, Legault, Le Roy, Bonafé-Schmith, Faget, MacFarlane et Younes, la 
finalité de la médiation n'est pas limitée à la conclusion d'une entente, à l'application de la loi, au 
rétablissement de la communication entre les parties ou à la pacification des relations. 
Le Roy dans l'extrait suivant souligne en effet la diversité de finalités possibles : 
" Ensuite, il y a des médiations dont l'objet est de faire avaliser une norme ou une décision 
(médiation pénale}, de rectifier le dysfonctionnement d'une organisation (médiateur de la 
République, médiateur de conflits de travail), et d'autres dont la finalité est de reconstruire voire 
de générer un lien social (médiation dans les conflits de voisinage, incivilités, certains conflits de 
consommation). » 72 
George A. Legault, dans la seconde partie du texte intitulé « La médiation organisationnelle : 
une intervention spécifique aux organisations? Quelques réflexions préliminaires » 73, soutient qu'il peut 
y avoir différentes finalités possibles à la médiation organisationnelle lorsque celle-ci est utilisée pour 
70 
71 
72 
73 
Daniel MOCKLE et France HOULE, préc ités note 9, p. 71 2. 
Id. , p.722. 
Étienne LE ROY, « Médiation comme « dialogie »entre les ordonnancements de régulation sociale », dans 
Médiation et diversité culture lle : pour qu 'e lle soc iété, Éditions Karthala, 2002, p.83 . 
Loui se LALONDE et Georges A. LEGAULT, précités note 49 , p. 12. 
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régler un différend relatif au harcèlement psychologique. Il ajoute que le processus de la médiation en 
lui-même n'est pas porteur d'une finalité, mais que cette finalité doit être déterminée. Il indique 
d'ailleurs que : 
" Les seuls processus ne sont porteurs d'aucune transformation sans que leur finalité soit choisie 
par les acteurs. >> 74 
Le Roy abonde dans le même sens lorsqu'il affirme : 
" Par ailleurs, il y a autant de médiations que de manière de penser la logique de la résolution 
des conflits. >>75 
Louise Lalande souligne par ailleurs qu'afin d'actualiser son plein potentiel, la médiation peut 
avoir une finalité qui tend vers " la construction du vivre ensemble » 76 dans la mesure, bien sûr, où l'on 
recherche une «transformation de la solution construite par la médiation à la solution traditionnelle » 77 
prévue par le droit. 
Pour Jean-Pierre Bonafé-Schmitt : 
" Cette recherche de nouveaux consensus à partir de règles négociées permet, dans de nombreux cas, la 
reconstruction, notamment dans les grands ensembles urbains, d'un tissu social déchiré. ,,lB 
Bref, la finalité de la médiation, pour ces auteurs, n'est pas déterminée par le processus, mais bien 
par les acteurs qui utilisent le processus. Il peut donc y avoir plusieurs finalités possibles, que ce soit la 
transformation de la justice ou la simple application d'une loi. Jacques Faget exprime la possibilité, lors 
de la médiation, d'agir à l'extérieur du cadre de la justice traditionnelle dans l'extrait suivant : 
74 
75 
76 
77 
78 
79 
"[ ... ] la médiation repose essentiellement sur la recherche d 'un équilibre qui peut se construire à 
l 'extérieur du droit (légitimité) et s 'affranchir d 'une notion générique d 'équité pour lui donner un 
contenu plus instrumental, relatif aux valeurs et aux intérêts des personnes en conflits. ,/9 
Loui se LALONDE et Georges A. LEGAULT, préc ités note 49, p.21. 
Étienne LE ROY, préc ité note 72, p.83. 
Loui se LALONDE et Georges A. LEGAULT, préc ités note 49, p.7 . 
Id. 
Jean-Pierre BONAFÉ-SCHMITT, La médiation: une autre justice?, dans Jean-Pierre Bonafé Schmitt, La 
médi ation : une justice douce, Pari s, Syros Alternatives, 1992, p. l91. 
Jacques FAGET,« La double vie de la médiation », dans Droit et Société 29- 1995, p.27 . 
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En résumé, la finalité du processus, pour les tribunaux et organismes, ressemble à plusieurs 
égards à celle des auteurs percevant l'incompatibilité puisqu'elle correspond à la conclusion d'une 
entente. Les auteurs issus des tribunaux et organismes soutiennent toutefois qu'ils poursuivent le 
mandat de l'organisme ou du tribunal énoncé par le législateur. Les autres auteurs, pour leur part, 
énoncent que les finalités de la médiation peuvent être multiples et dépendent grandement des 
objectifs poursuivis par les acteurs qui la pratiquent. 
3. Résumé et tableau comparatif 
En somme, cette première description des différentes finalités perçues nous amène à constater 
que les auteurs percevant une incompatibilité semblent identifier les finalités de la médiation comme 
étant : la conclusion d'une entente comportant des compromis, le rétablissement de la communication 
entre les parties et de façon générale, la pacification du conflit. Ils indiquent également qu'il peut y avoir 
une finalité exigeant la diminution des coûts et des délais de traitement des dossiers par rapport au 
système de justice traditionnel. Les auteurs issus des organismes, des tribunaux et de la fonction 
publique en général perçoivent la finalité de la médiation comme étant une entente qui respecte les lois 
et règlements et qui dans certains cas actualise la mission de l'organisme qui offre la médiation. Pour 
ce qui est des autres auteurs qui ne perçoivent pas de façon générale d'incompatibilité, ils considèrent 
qu'il peut exister plusieurs finalités possibles. 
Variable Incompatibilité Compatibilité 
Finalité • Entente issue d'un compromis ou de Auteurs des organismes Autres auteurs 
concessions ou des tribunaux 
• Impossibilité d'actualiser les valeurs 
issues du système de justice • Conclure une entente • Pluralité des finalités 
traditionnel conforme aux lois et possibles 
• Pacification des conflits règlements ou à la 
• Transformation des conflits en mission de l'organisme 
problème communicationnel qui offre la médiation. 
• Diminution des coûts et rapidité de 
traitement 
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B. Étapes du processus et lieu d'effectuation 
1. Étapes du processus 
a) Incompatible 
Le caractère informel et souple du processus de médiation est présent dans l'ensemble des 
textes à l'étude. L'auteur Edward Brunet décrit ce processus de la façon suivante : 
" White various ADR procedures permit sorne exchange of information between disputants, the 
process is informa/, ambiguous, and not administered in a managerial fashion. ,ao 
Ce caractère informel de la médiation par opposition au caractère formel du système de justice 
traditionnel semble amener certains auteurs, comme Ghislaine Paquin, à considérer que certains 
règlements constituent des règlements à rabais. Ces règlements accorderaient moins au justiciable 
que ce qu'il aurait pu obtenir en ayant recours au processus formel de la justice traditionnelle puisque 
celui-ci tient compte des éléments de preuves admissibles et exige que l'issue du litige soit déterminée 
à l'aide de la règle de droit applicable.81 
Rachel Cox exprime également cette préoccupation à l'égard de la protection des droits et 
libertés de la personne. Un processus à ce point informel, qui ne comporte pas d'étape visant à établir 
s'il y a eu violation d'un droit, ne peut protéger adéquatement, selon elle, les droits et libertés des 
personnes. Elle s'exprime ainsi : 
" S'ajoute donc à l'absence du constat de discrimination, l'absence de normes connues et bien 
établies dans plusieurs domaines d'application du droit à l'égalité. Dans ce contexte, l'anticipation 
du sort d'une plainte donnée devant le Tribunal des droits de la personne est encore plus difficile. 
Lorsque s 'effectue le règlement d'une plainte donnée, si le concept de droit à l'égalité n'a pas 
reçu de définition précise dans le contexte de cette plainte, il devient impossible d'établir la valeur 
de la transaction. Les transactions qui mettent fin aux plaintes de discrimination sont ainsi mises 
à l'abri de toute analyse rigoureuse permettant d'évaluer l'ampleur du compromis réalisé en 
regard de l'exigence de respect des droits fondamentaux»82 
Il semble que pour plusieurs auteurs le processus de médiation devrait peut-être offrir certaines 
garanties, considérant que la médiation porte sur le même objet, le litige, que la justice traditionnelle. 
Dans les textes de Rachel Cox, d'Owen M. Fiss, de Geoffrey C. Hazard Jr. et Paul D. Scott, de Judith 
80 Edward BRUNET, précité note 53, p.3 1. 
81 Voir Ghislaine PAQUIN, préc itée note 13. 
82 Rachel COX, préc itée note 8, p. I49. 
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L. Maute et Edward Brunet, il semble que le problème à régler, et qu'il faut identifier dans le processus 
de médiation, est effectivement un problème juridique. Il ne peut s'agir que du litige, à notre avis, 
comme le montre l'extrait suivant du texte de Rachel Cox : 
" En même temps, en confortant la croyance que le sort d'un litige doit être déterminé par les 
parties elles-mêmes, même pour les droits de la personne, la politique de règlement à l'amiable 
des plaintes favorise l'essor d'une justice privée au détriment de la primauté de la norme 
publique. De plus, elle encourage une logique de compromis lors de la négociation d'un 
règlement. En ce sens, la centralité du mode de règlement des plaintes réduit l'efficacité des 
normes et des sanctions en matière des droits de la personne. 
Ce constat ne signifie pas pour autant que le règlement amiable des plaintes de discrimination 
doit être condamné en bloc. Au contraire, il existe des circonstances où le règlement amiable 
constitue le mode approprié afin de mettre fin à une plainte de discrimination (par exemple, un 
précédent clair existe déjà dans le même secteur d'activité, ou encore, la discrimination est 
constatée et il ne reste plus qu 'à déterminer le meilleur remède). » 83 
L'auteure Solange Ferron, toujours dans la logique juridique, rappelle, pour sa part en reprenant 
les mots du Code civil du Québec, que le processus de médiation doit nécessairement amener les 
parties à faire des •• concessions réciproques ».84 Elle souligne de plus que ces concessions 
réciproques pourraient porter sur des règles d'ordre public : 
" En effet, il faut déterminer, cas par cas, à quelle catégorie d'ordre public appartient la législation 
en cause. De plus, il ne pourrait être question pour l'État de renoncer entièrement à l'exercice de 
la puissance publique. Il lui revient donc de déterminer dans quelle mesure et à quelles 
conditions il est prêt à y renoncer. Ainsi, l'établissement de balises permettrait d'éviter que 
des" marchandages" ne soient exercés lorsqu 'il s'agit de conclure une entente en vue de la 
renonciation à un droit né et actuel protégé par l'ordre public de protection. » 85 
Ainsi selon cette auteure, les règles de droit public qui pourront faire l'objet d'un compromis devraient 
donc être déterminées au préalable dans le processus de médiation. 
D'autres auteurs comme Mockle et Houle envisagent la possibilité d'avoir une étape préalable 
au processus où les dossiers pourraient être choisis en fonction de leur •• nature plus propice ,, à la 
médiation. Ils réfèrent d'ailleurs dans leur article à une disposition du droit américain qui identifie les 
dossiers qui ne devraient pas être traités à l'aide des modes alternatifs : 
83 Rachel COX, précitée note 8, p. l 82 . 
84 Voir Solange FERRON, préc itée note 7, p. l 28. 
85 Id. , p.135. 
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" La simple énumération des facteurs défavorables au règlement amiable des litiges réintroduit 
directement la question du droit public. À cet égard, il est utile de reproduire ce que le droit 
américain considère comme contre-indiqué pour l'utilisation des modes alternatifs : 
"(1) a definitive or authoritative resolution of the matter is required for precedential value, and such a 
proceeding is not likely to be accepted general/y as an authoritative precedent; 
(2) the matter involves or may bear upon significant questions of Government policy that require additional 
procedures before a final resolution may be made, and such a proceeding would not like/y serve to develop 
a recommended policy for the agency; 
(3) maintaining established policies is of special importance, so that variations among individual decisions 
are not increased and such a proceeding would not likely reach consistent results among individual 
decisions; 
(4) the matter significantly affects persans or organizations who are not parties to the proceedings; 
(5) a full public record of the proceedings is important, and a dispute resolution proceeding cannat provide 
such a record; and 
(6) the agency must maintain continuing jurisdiction over the matter with authority to alter the disposition of 
the matter in the light changed circumstances and a dispute resolution proceeding would interfere with the 
agency's fu/fi/ling that requirement." » 86 
Les auteurs Mockle et Houle indiquent que l'on pourrait ajouter à cette liste le critère de la compatibilité 
de l'entente à l'ordre public, puisque ce concept n'existe pas en droit américain. 
Pour l'auteure Ghislaine Paquin, le processus de médiation ne devrait être utilisé dans le cadre 
de la Loi sur les normes du travail qu'à la suite d'une enquête déterminant la faute commise. Elle 
motive cette position en énonçant : 
"À notre avis, il y a une énorme différence entre, d'une part, le pouvoir de négociation d'une 
personne salariée représentée par un avocat ou une avocate de la C.N. T. après qu'une mise en 
demeure a été envoyée et, d'autre part, le pouvoir de négociation d'une personne salariée qui se 
trouve forcée de "rechercher un accord" avec son employeur sans appui et sans qu'une enquête 
ait établi son droit. » 87 
L'auteur Brunet ajoute également qu'il existe un manque au niveau des règles de 
communication de la preuve dans le processus de médiation qui pourrait avoir un effet néfaste 
sur le résultat du processus : 
86 
87 
" Nonethe/ess, the Jack of a method to campel critical information may cause the dispute either to 
be decided inaccurately on the basis of imperfect information or to be continued in the court 
France HOULE et Daniel MOCKLE, précités note 9, pp.754 et 755 . 
Ghislaine PAQUIN, précitée note 13, p.45. 
34 
system by a disputant, who perceives the need for information, and knows relevant information 
can be obtained readily through compulsion. » 88 
Pour ce qui est de l'étape de la clarification du problème à régler, la majorité des auteurs 
semblent identifier le litige comme étant l'objet à clarifier. C'est ce qu'on déduit notamment de 
l'introduction du texte d'Yvan Bousquet : 
« En fait, la conciliation est un mode silencieux de résolution des conflits. Les parties règlent 
entre elles leurs différends et souvent les transactions qu 'elles ont signées comportent des 
clauses de confidentialité. C'est le jugement qui rend les conflits accessibles à la population, qui 
rend les discordes publiques. 
La jurisprudence sur des transactions ou des ententes porte sur des contrats qui n'ont pas 
fonctionné. En fait, il y en a très peu. Et encore moins en droit administratif impliquant 
l'administration publique. Par conséquent, il y a peu de références en cette matière. Cette 
présentation vise une familiarisation, sans prétention, avec la conciliation dans l'univers de 
l'administration publique. , 89 
L'auteur Cox est d'autant plus clair sur cet aspect dans l'extrait suivant : 
" Par la politique de règlement à l'amiable, la Commission envoie justement ce message que la 
discrimination représente un problème pour les deux parties, problème qu'il leur faut résoudre 
ensemble, dans le cadre d'une logique compromissoire .. >>90 
Mentionnons également, qu'il semble que pour les auteurs une des étapes importante du 
processus est la recherche de compromis et de concessions. L'auteure Grillo énonce effectivement 
que le médiateur soit encourager les parties à résoudre leur différend en faisant des compromis: 
" They (les parties) are encouraged to look at each other's needs and to reach a cooperative 
resolution based on compromise. " 91 
Ajoutons que pour des auteurs comme Laura Nader la clarification du problème semble 
s'effectuer également par une traduction du litige en problème communicationnel. Laura Nader énonce 
en effet: 
88 
89 
90 
91 
Edward BRUNET, préc ité note 53, p. 41. 
Yvan BOUSQUET, précité note JO, p. 239. 
Rachel COX, préc itée note 8, p. 153. 
Trina GRILLO, « The Med iation Alternati ve: Process Dangers for Women », 100, Yale Law Journal 1990-1 99 1, p. 
1608. 
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cc ln the intake process, disputes are reshaped as problems of communication rather than 
conflicts over values, interests, behaviors, or needs. » 92 
Ainsi, pour plusieurs des auteurs étudiés, il doit y avoir une sélection préalable des litiges qui 
feraient l'objet d'une médiation et, pour certains, des balises devraient être intégrées au processus. 
Nous verrons, lors de l'étude de la variable « entente "• que pour les auteurs Mockle et Houle 
notamment, il doit exister dans le domaine du droit public une étape de vérification de l'entente par un 
tribunal. Il doit également y avoir une étape permettant la recherche de compromis, finalité identifiée 
par la majorité des auteurs, et avant cela, il doit y avoir une étape permettant la clarification du 
problème le décrivant comme un litige. Nous verrons également que l'entente doit s'inscrire dans le 
cadre juridique traditionnel et comprendre, comme nous l'avons mentionné lors de l'étude de la variable 
de la finalité, des compromis et des concessions. 
b) Compatible 
L'auteure Louise Lalande dans son modèle type de la justice médiative décrit le processus de 
médiation comme étant : 
" [ ... ] un processus informel, coopératif et communicationnel, laissant autonomie aux parties et 
visant l'équité de la finalité( .. . ] , 93 
Dans le texte du BAPE, on indique par exemple que : 
cc Les séances de travail sont tenues séparément ou conjointement selon la volonté des parties et 
le jugement du médiateur. " 94 
L'auteur Jean Thibeault apporte toutefois un bémol à cette nature informelle dans l'énoncé suivant : 
" Il faut savoir que la conciliation offre un forum moins formaliste pour régler son 
dossier. Toutefois, les fondements juridiques demeurent les mêmes et lorsque le recours est 
manifestement mal fondé ou qu 'il n'est apporté par le citoyen aucun élément de preuve qui 
pourrait amener l 'Administration à reconsidérer sa position, il n'y a d'autre issue qu 'un 
désistement ou un renvoi à l'audience. » 95 
L'auteure Julie MacFarlane exprime quant à elle la différence procédurale entre le processus de 
justice traditionnel et celui de la médiation dans l'extrait suivant : 
92 
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95 
Laura NADER, préc itée note 11 , p. 282. 
Louise LALONDE et Georges A. LEGAULT, précités note 49, p.7. 
Bureau d'audiences publiques sur l' environnement (gouvernement du Québec), La médiation en environnement: 
une nouvelle approche au BAPE, Collection nouvelles pistes, 1992, p.36. 
Jean THIBEAULT, précité note 66, p.154. 
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" Because mediation does not depend on the making of a full-blown legal "case", discussions 
towards settlement may take place at an earlier stage in the disputing process than rights-based 
negotiations conventionally occur. This does not mean that expectations based on rights (bath 
moral and legal) do not play a role. Such discussions often (sorne would say "usually'') take place 
"in the shadow of the law" as the parties appraise the types of outcome likely ta be imposed by a 
court; and develop criteria which bath sides can accept as fair for reaching an agreement. The 
important difference is that other types of information - about interest and needs- are disclosed 
and discussed, and other types of solution - beyond winfloose in a legal frameqoek- are 
cons ide red. " 96 
La juge Suzanne Courteau indique d'ailleurs, au sujet de la conciliation judiciaire, que le 
processus doit comporter une étape de " détermination des intérêts et des valeurs communes " · Elle 
souligne cependant que la dernière étape du processus sera la signature d'une transaction.97 
Pour l'auteur Bonafé-Schmith, l'absence de règles formelles dans le processus de médiation 
permet: 
" [. .. ]de restituer le conflit dans son contexte et d'analyser les causes profondes de celui-ci sans 
être tenu par les règles formelles de procédure qui limitent l'objet du procès. >>98 
Par ailleurs, pour certains organismes comme le BAPE, avant de débuter ce processus informel, 
il faut au préalable que les parties s'entendent sur certains points. Le texte du BAPE indique : 
" Le BAPE a également identifié le rôle et la portée de la média tion, le recours à la médiation 
n'étant possible que s 'il y avait accord du ou des requérants sur la justification du projet et sur sa 
réalisation éventuelle. Cet accord constitue en fait un préalable. >> 99 
Pour Jacques Faget et Georges A. Legault, lorsqu'il s'agit d'une médiation utilisée comme outil 
de résolution d'un litige à caractère '' pénal ", l'une des parties doit avoir reconnu qu'elle a commis 
une infraction avant qu'une médiation puisse avoir lieu : 
96 
97 
98 
99 
" Les faits doivent être reconnus et non contestés par l'auteur de l'infraction puisqu 'on voit mal 
comment un individu pourrait accepter une médiation tout en contestant la réalité des faits. Ce 
principe s'applique à tous les types de processus puisque le respect de la présomption 
Julie MACFARLANE, Dispute Resolution ; Readings and Case Srudies, 2e éditions, Éditions Edmond Mongomery, 
2003, p.259. 
Suzanne COURTEAU, « La conc il ia ti on j udic iaire à la Cour supérieure » dans La médiation j udiciaire RPRD, vol.3 
n° l ' p.59. 
Jean-Pierre BONAFÉ-SCHMITT, précité note 78, p. 185. 
Bureau d 'audiences publiques sur l'environnement, préc ité note 94, p.18. 
37 
d'innocence conduit à écarter tous les cas dans lesquels la réalité des faits n'est pas claire ou 
soulève une contestation. , 100 
Pour Claude Filion de la Commission des droits et libertés de la personne et de la jeunesse, il 
est important d'intégrer au processus de médiation une étape préliminaire où le médiateur remet aux 
parties la jurisprudence estimée pertinente afin de baliser, en quelque sorte, la négociation. 
Il semble que pour d'autres auteurs, comme la finalité du processus de médiation peut se 
trouver à l'extérieur du droit, ces acceptations, reconnaissances et autres préalables de même nature 
ne feraient pas partie d'une étape préliminaire au processus de médiation. L'auteur Pierre Faget 
exprime ainsi la position d'Étienne Le Roy sur ce sujet : 
" La pertinence de l'incorporation judicia ire de la médiation est critiquée par Étienne Le Roy qui 
pense qu 'elle n'est pas justice, qu'elle a une logique particulière que la soumettre à la rationalité 
juridique constitue un non-sens. La médiation renvoie à une technique communautaire, à des 
logiques sociétaires et vouloir l'utiliser en dehors de sa logique propre c'est lui faire perdre une 
grande partie de son efficacité. " 101 
Dans son article " La médiation mode d'emploi , , Étienne Le Roy souligne que la médiation 
dans sa forme de base permettrait que tout soit négociable dès lors que les choix des parties sont 
déterminés par le maintien ou l'approfondissement de leurs relations dans le futur. 102 Comme nous le 
verrons plus en détails, pour plusieurs auteurs dont ceux issus de la CLP, du SAPE, du T AQ, tout n'est 
pas négociable. Ainsi, une dernière étape de validation de l'entente par une instance administrative ou 
judiciaire est parfois suggérée. 
Nos lectures nous amènent à constater préliminairement que la façon de traiter les différentes 
étapes du processus peut varier selon l'amplitude du problème perçu par les auteurs. Ainsi , les étapes 
du diagnostic et de la recherche des faits du processus de médiation permettant la clarification du 
problème en cause comprennent, pour les auteurs Lalande, Legault, Younes et Bonafé-Schmitt, 
notamment, l'identification des différentes normes reconnues par les parties. Carole Younes s'exprime 
ainsi sur ce sujet : 
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" C'est là qu'apparaÎt avec une force particulière la différence avec l'adjudication : il ne s'agit pas 
de trancher mais de prendre acte, à la lumière de l'univers normatif de l'autre, de la réalité dans 
Jacque FAGET, La médiation : essai de politique pénale, p. l 23. 
Pierre FAGET, précité note 79, p. 31. 
Étienne, LE ROY, «La méd iation mode d'emploi », Droit et société 29- 1995, p.53. 
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laquelle il se situe et se projette, permettant ainsi d 'aboutir à un accord sur le désaccord selon la 
formule de Paul Ricoeur. 
Avec la médiation, la séparation entre les parties et leur mise à distance du conflit se réalisent non 
pas par l'acte de juger et de trancher mais par la reconnaissance. " 103 
Pour ces auteurs, l'étape de la clarification du problème n'est pas uniquement considérée 
comme la clarification d'un problème juridique comme le mentionne Bonafé-Schmitt : 
" [. .. ]contrairement aux modes judiciaires, la médiation permet de restituer le conflit dans son 
contexte et d 'analyser les causes profondes de celui-ci sans être tenu par les règles formelles de 
la procédure qui limitent l'objet du procès. " 104 
Pour Louise Otis, il semble que l'internormativité peut être reconnue par le juge conciliateur, mais 
uniquement s'il s'assure de rester à l'intérieur des limites déterminées par le droit. Ce qui doit être 
absolument traité, c'est le litige. Elle explique que : 
" Dans l'enceinte même de l'institution judiciaire, à l'intérieur de la salle de médiation, les parties 
construisent leurs solutions à l'aide des normes juridiques impératives mais en faisant souvent 
intervenir, à titre contextuel, d'autres normes sociales, culturelles ou religieuses qui auraient 
certainement été jugées non pertinentes à l'occasion du procès. Pour trouver une solution 
définitive à leur litige, elles dégageront aussi des solutions ingénieuses conformes au droit mais 
que le juge décideur n 'aurait pu retenir dans son mandat judiciaire. " 105 
Suzanne Courteau ajoutait d'ailleurs dans son texte sur la conciliation judiciaire quant au respect des 
lois: 
" Toutes les solutions peuvent être envisagées en autant qu 'elles ne soient pas contraires à 
l'ordre public. " 106 
Pour les auteurs des textes du TAO et de la CLP, les normes prédominantes, que l'on doit 
identifier à l'étape de la clarification du problème ou du diagnostic, sont les normes juridiques. Toute 
autre norme identifiée serait, selon notre compréhension, secondaire et pour être reconnue devrait être 
permise à l'intérieur du cadre juridique applicable. Me Jacques Forgues, président du Tribunal 
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Carole YOUNES, « Médiation, subjecti visation et décentrage du sujet » dans Médiation et diversité 
culturelle: pour qu 'elle société, éditions Karthala, 2002, p.60. 
Jean-Pierre BONAFÉ-SCHMIIT, précité note 78, p. 185. 
Loui se OTIS, La transformation de notre rapport au droit par la médiation judiciaire, Montréal, 8e 
conférence Albert-Mayrand , Édition Thémis, 2004, p. 21. 
Suzanne COURTEAU, précitée note 97, p.59. 
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administratif du Québec, fait bien ressortir l'importance accordée à la norme juridique dans une 
entrevue accordée au Journal du Barreau en 2006 : 
" La conciliation n'est pas une opération de marchandage. C'est plutôt la recherche d'un 
consensus basé sur la preuve factuelle ou scientifique, à partir de laquelle vont découler des 
conclusions juridiques qui respectent le cadre de la loi.'' 107 
Un des textes issus de la CLP indique par ailleurs que : 
" Lorsque les discussions ont permis aux parties de régler leur litige, trois façons de concrétiser le 
règlement sont possibles : 
1. accord conclu en vertu de l'article 429.44 de la LA TMP; et/ou 
2. transaction conclue en vertu du Code civil du Québec ; et/ou 
3. désistement de la partie requérante. " 108 
Ainsi, dans le contexte de la recherche d'une transaction au sens du Code civil du Québec, par 
exemple, les parties, à l'occasion de la médiation, devront, comme l'indique l'article 2631 du C.c.Q., 
faire des concessions réciproques à l'étape de la recherche des solutions et de l'entente. 
Mentionnons que pour qu'il y ait une transaction au sens de l'article 2631 C.c.Q, il faut que 
l'entente mette fin à un litige. Il nous semble que cette condition a assurément un impact sur la 
clarification du problème. Si l'objectif est de conclure une transaction, le problème identifié devra 
minimalement être un litige tel que le prévoit le droit traditionnel. 
Par ailleurs, comme nous le verrons plus en détails lors de l'étude de la variable entente, le processus 
pour les auteurs issus des tribunaux administratifs et judiciaires ainsi que des organismes publics doit 
se terminer par une entente, qui doit pour plusieurs être une transaction au sens du Code civil du 
Québec ou une simple application de la norme juridique. Pour les autres auteurs, l'entente n'est pas 
seulement perçue comme une entente strictement juridique. 
c) Résumé et tableau comparatif 
En somme, bien que le contenu des étapes du processus de médiation puisse être influencé 
par l'amplitude du problème perçu, il demeure cependant que l'ensemble des auteurs s'entendent pour 
qualifier le processus de médiation de processus informel comportant essentiellement quatre étapes, 
107 Louise V AD NAIS, précitée note 65, p.30. 
108 Li ne CORRIVEAU, précité note 108, p.l 2. 
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soit la recherche des faits, la clarification du problème, la recherche de solutions et la conclusion de 
l'entente. 
Variable Incompatibilité Compatibilité 
Etapes du • Processus informel Auteurs des organismes ou Autres auteurs 
processus • Dans certains cas, il doit y des tribunaux 
avoir une admission ou une 
enquête confirmant • Processus informel • Processus informel 
l'existence d'une faute 
• Étape préliminaire : • Clarification du problème : 
commise par l'une des admission de la faute ou dépend de la finalité visée 
parties ou l'ajout au entente des parties sur et peut ne pas se limiter au 
processus de certaines certains faits litige 
balises et garanties; 
• Clarification du problème : • Identification des 
• Clarification du problème : il litige normativités reconnues par 
s'agit d'un litige 
• Dans le contexte d'un les parties ; 
• Recherche de concessions règlement en vertu du • Étape préliminaire dans un 
et de compromis C.c.Q. : recherche de cadre de nature pénale : 
• Solution retenue : concessions et de reconnaissance de la faute 
compromis compromis • Solution conforme à la 
• Solution retenue : conforme volonté des parties 
à la loi 
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2. Lieu d'effectuation 
a) Incompatibilité 
Les auteurs qui perçoivent l'incompatibilité semblent reconnaître la médiation comme un 
processus entièrement confidentiel. L'auteur Brunet indique : 
" Private Proceedings: ADR operates large/y in private, far from the typically open and public civil 
adjudication. ADR sessions are normal/y held out of court in the offices of a mediator, attorney, or 
disputant rather than in a court room. Sorne court-annexed procedures such as summary jury trial 
are held in open court, however. The ru/es governing various ADR procedures mandate private, 
confidential sessions and decisions. Similarly, ADR results wil not normal/y be published. " 109 
Les auteurs Mockle et Houle soulignent notamment que ce " caractère privé » donné au 
processus de médiation par l'exigence de la confidentialité déroge au principe de transparence 
auquel le droit canadien soumet les litiges de droit public. Ils s'expriment ainsi : 
" Pour l'utilisation des mécanismes de type "ADR" il n'est pas possible de transposer sans 
nuance des considérations de droit privé et commercial dans ce qui constitue le ''public 
litigation ". Si la confidentialité peut être la rè~le en droit privé, la transparence et la publicité 
doivent, au contraire, primer en droit public. " 11 
Ils ajoutent également que : 
" Comme il s'agit de droit public, il est également légitime de s'interroger sur la possibilité que 
ces ententes puissent devenir des décisions au même titre que celles rendues dans le cadre de 
l'exercice d'une fonction juridictionnelle. Il est difficile de concevoir que dans des matières dites 
"publiques", les modes alternatifs puissent être utilisés pour le seul avantage des parties. " 111 
L'auteure Laura Nader ajoute à ce commentaire sur l'absence de transparence dans l'extrait 
suivant qui traite du règlement des différends relatifs à la santé et sécurité au travail : 
109 
110 
Ill 
11 2 
«ln such a paradigm, there is no focus on the behavior of the employer or on how the injury 
happened. There is no record for alternative dispute resolution keeps no record, no /egacy as do 
the courts whose recorded cases a/law us to understand the etiology of the injury. " 112 
Edward BRUNET, précité note 53, p.1 3. 
Daniel MOCKLE et France HOULE, préc ités note 9, p.755 . 
Id, p.757. 
Laura NADER, précitée note 11 , p.283. 
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L'auteure Rachel Cox semble percevoir, pour sa part, l'intégration d'un processus de règlement 
confidentiel à la Commission des droits et libertés de la personne et des droits de la jeunesse comme 
une rupture avec l'objet de l'intervention de cette commission. Elle souligne : 
" À l'instar du mouvement AOR américain, la politique québécoise de règlement amiable des 
plaintes de discrimination est conforme à une vision des plaintes de discrimination comme étant 
des "conflits " entre parties privées plutôt que des litiges engendrés par l'évolution de la 
société. " 113 
Plusieurs auteurs dont Maute, Lubman, Hazard et Scott et Cox critiquent l'aspect confidentiel ou 
le caractère privé de l'entente issue du processus de médiation. Judith Maute résume bien ces 
critiques dans l'extrait suivant : 
" Settlement cuts short public airing of claims, including those implicating public values which 
may need authoritative resolution. A private truce, for example, can be bought to keep secret 
information the public needs to know. " 114 
Rachel Cox paraît soutenir, par ailleurs, que la confidentialité des règlements pourrait limiter 
l'effet éducatif de ceux-ci sur la population: 
" Voire, la nature confidentielle des règlements qui résultent de la conciliation des parties peut 
même neutraliser l'impact éducatif qu 'une plainte pourrait potentiellement avoir. Plutôt que de 
provoquer un effet de cascade dans les secteurs semblables et produire un "bright fine effect" , 
l'accent sur le règlement des plaintes a eu tendance à produire des ententes qui visent à 
compenser seulement les manifestations individuelles de la discrimination plutôt que de 
s'attaquer publiquement à la discrimination à la source. " 115 
Ainsi , autant l'aspect confidentiel du processus en général que celui de l'entente sont perçus 
négativement par ces auteurs dans le cadre de litiges de droit public, vraisemblablement parce que 
cela va à l'encontre de la règle traditionnelle en droit du caractère public des audiences. 
b) Compatible 
Pour la majorité des auteurs étudiés, la médiation doit en principe non seulement être effectuée 
dans un lieu qui n'est pas accessible au public, mais le contenu des séances de médiation doit 
demeurer confidentiel. Ainsi , sur le site Internet du TAO, par exemple, on indique que : 
11 3 Rachel COX, préc itée note 8, p. l51. 
114 Judith L. MAUTE, précité note 56p.507. 
115 Rachel COX, précitée note 8, p.l79. 
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" La séance est confidentielle. 
• 
• 
• 
Rien de tout ce qui se dit ou s'écrit durant une séance de conciliation ne peut être divulgué 
ultérieurement en audience devant le Tribunal administratif du Québec ou devant tout autre 
tribunal. 
La loi précise que le conciliateur ne peut pas être obligé de faire connaÎtre ce qui lui a été présenté 
ou ce dont il a eu connaissance dans l'exercice de ses fonctions, ni de produire un document 
confectionné ou obtenu dans le cadre de cet exercice. 
Personne n'a droit d'accès à un document contenu dans le dossier de conciliation. " 116 
L'entente, qui peut être confidentielle dans la plupart des textes à l'étude, ne le serait pas 
cependant pour les transactions conclues notamment dans le cadre du règlement d'un litige à la CLP. 
L'extrait suivant en fait foi : 
" La CLP est d'avis qu'une transaction n 'est pas, en soi, un document à caractère confidentiel. 
Comme l'énonce l'article 2631 du Code civil, il s'agit d'un simple contrat qui a pour objet, dans les 
limites permises par la loi, des droits litigieux. Par conséquent, la CLP ne voit pas pourquoi elle 
devrait faire abstraction du compte rendu de la transaction simplement parce que la CSST et le 
travailleur se sont entendus pour ne pas dévoiler le contenu de ce contrat. " 117 
Le texte du SAPE indique par ailleurs que non seulement l'entente sera publique, mais que : 
" La médiation, tout comme l'audience, doit conserver un caractère public. Des communiqués de 
presse doivent annoncer le début et la fin de la médiation, tout comme les transcriptions des 
échanges et les documents déposés qui deviendront publics. " 118 
[. .. ] 
" Si les parties le réclament, elles peuvent choisir le moment où les transcriptions et les 
documents déposés seront accessibles au public. Les transcriptions pourront donc être 
disponibles tout au long du processus dans un contexte public ou encore seulement lors de la 
sortie publique du rapport par le ministre. >> 119 
Pour sa part, l'auteure Louise Lalande indique simplement dans son modèle de la justice 
médiative que le lieu d'effectuation est hors du tribunal. 120 
116 Tribunal administratif du Québec, http://www.tag.gouv.gc.ca/recours-tag/alternative/deroulement.j sp 
11 7 Line CORRIVEAU, précitée note 108, p.67 . 
11 8 Document du Bureau d 'audiences publiques en environnement, précité note 63, p. 29. 
11 9 Id, p.30. 
120 Louise LALONDE et Georges A. LEGAULT, préc ités note 49, p.7. 
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L'auteure Julie MacFarlane résume bien la problématique soulevée par les auteurs de 
l'incompatibilité en lien avec le lieu d'effectuation dans cet extrait: 
" Because mediation is, usually, a private process with private results, questions might be raised 
about the suitability of such a process for conflicts where the public has an interest in their 
outcome. " 121 
Mentionnons que peu d'auteurs ne percevant pas d'incompatibilité abordent cette question 
autrement que pour souligner que la médiation s'effectue à l'extérieur du tribunal. Louise Lalande 
indique en effet dans son modèle type de la justice médiative que le lieu d'effectuation et le 
processus d'effectuation est " hors du tribunal, par un processus informel, coopératif et 
communicationnel, laissant autonomie aux parties et visant l'équité de la finalité ,, 122• 
c) Résumé et tableau comparatif 
En somme, les auteurs qui perçoivent une incompatibilité ne sont pas en faveur d'un mode de 
règlement qui exige la confidentialité du processus et de l'entente lorsque le sujet du différend en est 
un de nature sociale ou d'intérêt public. Le BAPE a répondu à cette critique en rendant son processus 
public ainsi que les ententes qui en découlent. Les autres organismes et tribunaux étudiés se 
contentent pour la plupart de rendre l'entente publique dans la mesure où elle est entérinée par 
l'organisme ou le tribunal. Pour les autres auteurs percevant la compatibilité, l'entente et le processus 
sont en principe confidentiels à moins que les parties n'en décident autrement. 
Variable 1 ncompatibilité Compatibilité 
Lieu • lieu privé Auteurs des organismes ou Autres auteurs 
d' effectuation • entente confidentielle des tribunaux 
• Impossibilité de traiter dans 
un tel contexte des enjeux • Lieu privé et confidentiel • Lieu privé et confidentiel 
sociaux dans la plupart des • Entente confidentielle en 
cas (exception du BAPE); principe 
• L'entente entérinée par le 
tribunal est publique, sinon 
elle est confidentielle. 
121 Julie MACFARLANE, précitée note 96, p.385. 
122 Louise LALONDE et Georges A. LEGAULT, précités note 49, p. 7. 
45 
C. Rôle du médiateur (objet de l'intervention et mode d'intervention) 
1. Incompatibilité 
De façon générale, le rôle du médiateur nous semble perçu par les auteurs conformément à la 
description qu'en font les auteurs Mockle et Houle dans l'extrait suivant : 
" Les mécanismes de conciliation et de médiation retenus font appel à un tiers neutre qui a pour 
fonction d'aider les parties à trouver une solution à une divergence de prétentions. Ce tiers n'a 
toutefois pas de pouvoir décisionnel. , 123 
Plusieurs auteurs mentionnent la nécessaire impartialité et neutralité que doit avoir le médiateur 
lorsqu'il agit auprès des parties. L'auteur Yvan Bousquet explique : 
" Il y a deux qualités principales que les parties attendent d'un tiers intervenant : l'indépendance 
et l'impartialité. L'indépendance est liée au comportement du tiers intervenant pendant tout le 
processus. Il doit démontrer aux parties, par ses gestes, son détachement total envers l'une ou 
l'autre des parties. La relation de confiance qui s 'établit entre les parties et le tiers intervenant est 
essentielle et même déterminante pour la résolution du conflit. 
Dès l'instant où une des parties aura le sentiment, justifié ou pas, que le tiers intervenant favorise 
l'autre partie, celui-ci perdra sa crédibilité. Cette indépendance doit être visible et s'étendre à 
l'organisme qui le mandate. 
L'impartialité implique la démonstration par le tiers intervenant que son jugement, en rapport avec 
les concepts de justice, de vérité et d'équité, n'est d'aucune façon tributaire de considérations 
particulières personnelles, politiques ou d'idées préconçues. " 124 
Par ailleurs, l'objet de l'intervention pour les auteurs qui perçoivent généralement 
l'incompatibilité est le litige. Rachel Cox ·exprimait clairement cette perception dans l'extrait suivant à 
propos de la conciliation faite à la Commission des droits et libertés de la personne et des droits de la 
jeunesse: 
" Le processus de conciliation vise à ce que les parties concluent une entente mettant fin à leur litige. " 125 
L'auteure Grilla, comme plusieurs autres auteurs, estime que le médiateur a la tâche 
d'amener les parties vers un compromis : 
123 France HOULE et Daniel MOCKLE, précités note 9, p.711. 
124 Yvan BOUSQUET, précité note 10, p.246. 
125 Rachel COX, précités note 8, p. 133. 
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" Mediators use informa/ sanctions to encourage the parties to replace the rhetoric of fault, princip/es, and 
values with the rhetoric of compromise and relationship. For example, mediators typically suggest that the 
parties "eschew the language of individual rights in favour of the language of interdependent relationships." 
They orient the parties toward reasonab/eness and compromise, rather than moral vindication. The conflict 
may be styled as a persona/ quarre/, in which there is no right and wrong, but simply two different, and 
equally true or untrue, views of the world. , 126 
Tout comme Laura Nader, elle semble donc considérer que le rôle du médiateur est de modifier 
la façon dont les parties discutent du conflit. L'objet de l'intervention du médiateur, pour elles, semble 
porter essentiellement sur la communication et la relation entre les parties. 
L'auteure Rachel Cox ajoute qu'il s'agit d'une transformation effectuée par le médiateur 
d'enjeux juridiques collectifs vers des enjeux strictement privés relatifs aux parties. Elle écrit : 
" En outre, des principes juridiques sont relativisés dans un contexte psychologique et personnel 
où le comportement des parties est privilégié plutôt que les droits légaux de ces dernières 
(Ede/man, Erlanger et Lande 1993 : 504). Ainsi le résume Delgado :" The content of conflict is 
divorced from collective interests, se~regated from similar cases and limited to the immediate 
relationship between the disputants. , 27 
D'autres auteurs, comme Solange Ferron, perçoivent plutôt le rôle du médiateur de la façon 
suivante: 
" Le médiateur permet l'expression et l 'apaisement des émotions, il recueille organise 
l'information, identifie les intérêts et les options, il facilite la négociation, pose des questions pour 
aider les parties à demeurer réalistes et il établit une communication efficace. , 128 
L'auteur Fiss dénonce quant à lui la recherche d'intérêts communs, énoncée précédemment, en 
comparant le rôle du médiateur au rôle du magistrat dans l'extrait suivant : 
126 
127 
128 
129 
" Their job is not to maximise the ends of priva te parties, nor sim ply to secure the peace, but to 
explicate and give force to values embodied in authoritative texts such as the Constitution and 
statutes: to interpret th ose values and to bring reality into accord with them. , 129 
Trina, GRILLO, The Med iati on Alternati ve: Process Dangers Women, vol. 100 Yale Law Journal, 1545 1990-
199 1, p. 1560. 
Rachel COX, précitée note 8, p.22. 
Dans Solange FERRON, préc itée note 7, p.l 23, ex trait de Serge ROY, «Médiation commerciale, prévention des 
conflits et «partnering», dans Service de la formati on du Barreau du Québec, Développements récents en 
médiation (1 995), Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1995 , p. I98). 
Owen FISS, « Against settlement », 93 Yale Law Journal, 1983-84, p.l085. 
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L'auteure Judith Maute va encore plus loin, selon nous, lorsqu'elle énonce que le rôle du 
médiateur devrait inclure la protection des valeurs publiques et ainsi ne pas permettre une entente dont 
le contenu serait moins avantageux que la solution prescrite par la règle de droit : 
" 1 argue that when mediated settlement supplants public adjudication, the mediator is 
accountable for procedurally fair process and minimal/y fair substantive out come. Procedural 
intervention to insure access to relevant information and independent advice is consistent with 
neutrality. The neutrality principle must be modified to protect public values jeopardised by the 
mediated settlement. As to substantive faimess, the probable litigated outcome shou/d serve as 
reference point; the parties are free to find a solution that better serves their persona/ values and 
concems. The mediator, however, shou/d refuse to tina/ize an agreement when one party takes 
undue advantage of the other, when the agreement is so unfair that it would be a miscarriage of 
justice, or wh en the mediator believes it would not receive court approval. " 130 
Elle indique cependant que le rôle du médiateur ne va pas aussi loin dans la pratique et même dans la 
théorie. Elle souligne : 
" Under traditional mediation theory, mediator accountability is satisfied by a procedurally fair 
process that treats parties with dignity and respect, and that stops intimidating or abusive 
behavior. According to some, the mediator is a/so responsible for assuring access to relevant 
factua/ and legal information. Absent abuse of the mediation process, any settlement the parties 
agree to is deemed fair. " 131 
L'auteur Bousquet cite un passage du livre du Professeur Ouellette au sujet de l'intervention du 
médiateur relative au droit: 
" Le conciliateur doit pouvoir intervenir non seulement en droit, mais aussi en équité si les textes 
sont ambigus, c'est-à-dire selon une approche du cas plus concrète que purement intellectuelle 
ou juridique. " 132 
Il complète dans son texte en énonçant que : 
" Le conciliateur doit agir avec moralité et respect des droits d'ordre public. Il ne doit pas 
permettre, au seul motif d'obtenir un règlement, que les droits fondamentaux des parties soient 
brimés. " 133 
Cela dit, les auteurs de l'article " Using Mediation in Canadian Environmental Tribunals : Opportunities 
and Best Pratices , suggèrent que ce rôle de gardien de l'ordre public et de la loi combiné avec le rôle 
130 Judith L. MAUTE, préci tée note 56, p.504. 
131 Id, p. 506. 
132 Y van BOUSQUET, préci té note 10, p.247. 
133 Id, p. 247. 
48 
de tiers neutre et impartial contribuerait peut-être à façonner la perception d'incompatibilité. Ils 
indiquent: 
" While there is little debate that mediator impartiality is critical to encouraging settlement, 
particularly in terms of giving the parties the ultimate control over the substantive outcome, the 
problem in an environmental context is that such neutrality may come into direct conflict with the 
requirements of environmental protection and the public interest mandate of many of the 
administrative agencies invo/ved. lndeed, it is very likely that a public interest mandate can 
interfere with an agency's ability to act as a true "neutra/" because many agencies have a specifie 
mandate to ensure that a mediated settlement adequate/y protects the environment. 
[ ... ] 
ln tact requiring a mediator to accept more responsibility for protecting the public interest can 
have the effect of converting mediation to a process c/oser to arbitration. " 134 
Il semble que l'auteure Maute abonde dans le même sens lorsqu'elle suggère que la neutralité du 
médiateur devrait être perçue différemment : 
" The neutrality principle must be modified to protect public values jeopardised by the mediated 
settlement. As to substantive fairness, the probable litigated outcome should serve as reference 
point; the parties are free to find a solution that better serves their persona/ values and 
concerns. " 135 
On comprend en somme que ces auteurs sont réticents envers la grande latitude accordée au 
médiateur (et par conséquent aux parties) dans le processus de médiation. Plusieurs de ces auteurs 
souhaiteraient un peu plus de formalisme et d'encadrement pour le médiateur et les parties. 
2. Compatibilité 
L'auteure MacFarlane tente de synthétiser dans l'extrait suivant le rôle du médiateur : 
" The mediator is impartial in that she or he has no stake in the outcome of the dispute, and 
favours no particular party. The mediator's role is an active one, however. He or she does not 
typically sit back and let it al/ happen. Broadly stated, the mediator's ro/e is to help the parties 
come to a voluntary, uncoerced resolution of the ir dispute. " 136 
L'auteur Bonafé-Schmitt pour sa part nous indique que les composantes du rôle du médiateur 
peuvent varier selon le type de médiation pratiquée : 
134 
135 
136 
Matthew TAYLOR, Patrick FIELD, Lawrence SUSSKIND et William TILLEMAN, « Using Mediation in Canadian 
Environmental Tribunals: Opportunities and Best Pratices » dans Dalhousie Law Journal 11 ° 51, 1999, pp. 66 et 67. 
Judith L. MAUTE, précitée note56, p. 504. 
Julie MACFARLANE, précitée note 96, p.262. 
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" Dans le cas de la médiation/négociation, le rôle des médiateurs est de promouvoir les 
échanges, d'amener les parties à faire des propositions alternatives, de rapprocher les parties. Ils 
se concentrent sur le contenu des échanges, sur les contreparties, et ils ne prennent pas toujours 
en compte la dimension émotionnelle, psychologique des demandes des parties qui caractérise 
l'intervention des " médiateurs thérapeute " · Ces derniers mettent l'accent sur la communication 
en encourageant les parties à exprimer pleinement leurs sentiments et leurs besoins. " 137 
Plus spécifiquement, il semble que le rôle du médiateur dans la promotion de la communication 
entre les parties est un élément important, notamment pour les auteurs issus du TAO et du BAPE. Le 
président du TAO, Me Jacques Desforges, s'exprimait dans une entrevue accordée au Journal du 
barreau en 2006 de la façon suivante : 
" En conciliation, l'accent est mis sur le dialogue plutôt que la confrontation. C'est pourquoi, en 
conciliation, on cherche la source du conflit. Pour cela, on parle beaucoup des faits. On cherche à 
savoir ce qui s 'est passé et on parle peu de la loi; par exemple, on ne discute pas des barèmes de 
la SAAQ. " 138 
Le texte issu du BAPE va plus loin car le rôle du médiateur tel qu'il est décrit dans l'extrait qui 
suit est comparable au rôle du médiateur/négociateur décrit par Bonafé-Schmith dans l'extrait cité 
précédemment : 
" Le rôle du médiateur consiste à faciliter le processus de médiation entrepris par les parties dans 
un climat impartial et positif. Il les assiste donc dans leurs discussions et les aide à identifier les 
points de divergence et de convergence. Il suscite l'échange d'informations objectives et contribue 
à identifier et à développer des solutions." 139 
Le texte issu de la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse ainsi que 
celui de l'entrevue accordée par des membres du TAO au Journal du Barreau indiquent qu'il appartient 
au médiateur, lors de l'étape de la recherche des solutions ou encore dans une étape préliminaire 
d'information, de faire part aux parties des différentes solutions envisageables ou établies par la 
jurisprudence. Le texte de la Commission indique que : 
137 
138 
139 
" Une partie importante du travail de l'enquêteur-médiateur, dans le contexte particulier de notre 
Commission, consiste à outiller la victime de discrimination en l'invitant à réfléchir sur les résultats 
attendus de la médiation et en lui présentant les différentes alternatives dans les mesures de 
réparation. 
[ ... ] 
Jean-Pierre BONAFÉ-SCHITT, précité note 78, p.l 85. 
Loui se V ADN AIS, précitée note 65 , p.30. 
Document Bureau d 'audiences publiques en environnement, précité note 63, p.43. 
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En référent à la jurisprudence concernant des cas similaires, on présente aux parties une bonne 
mesure de ce qu'un recours judiciaire pourrait donner. Les parties peuvent alors apprécier ces 
faits dans l'évaluation de ce qu 'elles peuvent demander ou sont prêtes à accorder. " 
Le conciliateur du TAO, Me J. Georges Wurtele, soulignait dans une entrevue publiée dans le 
Journal du Barreau que le conciliateur devait donner son avis aux parties quant à son appréciation de 
la preuve. Il indique qu'à titre de conciliateur : 
" On explique les forces et les faiblesses de la preuve pour chaque partie[ ... ). , 140 
Julie MacFarlane inclut une étape similaire dans la liste des actions que devrait faire le médiateur, mais 
en remettant entre les mains des parties le soin d'évaluer les forces et faiblesses de leur cause : 
" [ .. . } help the parties identify the strengths and weaknesses of their case, often by playing devi/ 
advocate; [ ... } " 141 
Dans les textes relatifs au BAPE, à la CLP, au TAO et à la Commission des droits de la 
personne et des droits de la jeunesse, on y retrouve que le médiateur doit jouer un rôle de gardien de 
l'ordre public. En effet, dans le texte " Les règlements en conciliation comment assurer leur survie? " • 
on indique que : 
" La CLP estime que la partictiation du conciliateur vise à assurer l'équité du processus et la 
légalité de l'accord intervenu. , 42 
Le texte issu du BAPE ajoute même que le médiateur a le devoir de : 
" Vérifier l'acceptabilité sociale et environnementale des solutions proposées. " 143 
La juge Louise Otis décrivait en 2004 le rôle du juge conciliateur de la façon suivante : 
140 
141 
142 
143 
" Dans la salle de médiation, le juge favorise le consensus, à titre de négociateur neutre, en 
permettant l'expression des normativités, des valeurs et des intérêts des parties. Il permet aux 
parties, à toutes fins utiles, d'écrire leur propre jugement. Il remet entre leurs mains la saisine de 
leur litige. 
À titre de gardien de la loi et de l'ordre public, le juge veille à ce qu'aucun accord ne les 
transgresse. Toutefois, il ne contrôle pas la solution judiciaire. Il ne contrôle, avec l'assentiment 
des parties, que le processus de médiation et le développement des options. Comme il se place 
Louise V AD NAIS , préc itée note 65, p.30. 
Julie MACFARLANE, préc itée note 96, p.262. 
Li ne CORRIVEAU, préc itée note 108, p.38. 
Document du Bureau d'audiences publiques en environnement, préc ité note 63, p.40. 
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en retrait du processus judiciaire formel et des garanties procédurales du procès, le juge se 
gardera - sauf circonstances exceptionnelles - d'exprimer son opinion sur le droit. Il est un 
négociateur façonné par l'usage, la pratique et une connaissance approfondie du droit. Il apporte, 
dans la salle de médiation, une très grande autorité morale. D'une certaine manière, il agit tel un 
chef d'orchestre qui conduit habilement la négociation entre les parties. Il équilibre le rapport de 
force et devient un agent de réalité et de solution. S'il aide au développement des options de 
solution, il se garde d'imposer sa volonté. " 144 
La juge Suzanne Courteau, dans son article " La conciliation judiciaire à la Cour supérieure », 
indiquait à propos du rôle du juge en conférence de règlement à l'amiable : 
" Il favorise la communication et le développement des options et gère le processus tout au cours 
de la conférence de règlement. Sans traiter de quelque façon le droit, le juge reste garant de 
l'équité et de la justice. " 145 
Mentionnons également que dans le cas de la CLP et du TAO, les auteurs précisent que le médiateur 
doit non seulement être le gardien de l'ordre public et des principes d'équité, il doit également agir à 
titre de rédacteur de l'entente. 
Carole Younes considère plutôt que le rôle du médiateur est celui d'un tiers qui n'intervient pas 
dans le choix de la solution par les parties. Elle s'exprime ainsi : 
" Le médiateur ne tranche pas : comme Jean de Munck l'a écrit, c'est une case blanche plus 
qu'un expert. Non seulement le médiateur n'impose pas une norme extérieure, il se refuse à se 
prononcer sur la légitimité des normes intériorisées par les parties. Son travail consiste à mettre 
en évidence le topos à partir duquel chacune des parties parle, ce qui inclut la pluralité des 
référents normatifs véhiculés au sein d'une société en fonction des monde de référence, des 
cités, si l'on prend la construction de Thévenot et Boltanski, dans lesquels ils se situent. " 146 
L'auteur Le Roy pose une limite quant à l'intervention du médiateur en ce qui concerne la création du 
règlement. Il souligne : 
"Le tiers dit médiateur n'est qu'un facilitateur, parfois un accoucheur mais en aucun cas un 
auteur du règlement du différend. " 147 
Cette vision non interventionniste au sujet du choix de la solution est également partagée par 
les auteurs Lalonde, Legault, Younes et Bonafé-Schmith. L'auteure Macfarlane ajoute également : 
144 Louise OTIS, préci tée note 105, pp. 20 et 21. 
145 Suzanne COURTEAU, préc itée note 97, p.56. 
146 Carole YOUNES, précitée note 103, p.58. 
147 Étienne LE ROY, précité note 72, p.90. 
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" Broadly stated, the mediator's rote is to help the parties come to a voluntary, uncoerced 
resolution of their dispute. , 148 
L'auteur Le Roy fait part dans son texte de certaines préoccupations quant à l'action du médiateur 
oeuvrant à l'intérieur de l'institution judiciaire : 
" [ .. . ]la médiation, tout en s'inscrivant dans l'institution judiciaire, échappe tant au droit qu 'à l'acte 
de jugé. Si le médiateur ne peut aller contre le droit et dans la mesure où il est sous l'autorité 
hiérarchique d'un magistrat, il va devoir traduire sa mission en tenant compte d'impératifs 
facilement contradictoires. Il cesse d'être un tiers neutre et objectif pour devenir le bras séculier, 
plus ou moins armé, du magistrat : 
- les exigences du service public de la justice, l'égalité des citoyens devant la loi, l'obligation du 
contradictoire, les droits de la défense et le recours à des avocats, la possibilité d'appel de la 
décision et les applications de la Convention européenne des droits de l'homme en matière de 
procès équitable sont autant d'arguments qui peuvent être utilisés soit pour récuser la médiation 
soit pour en limiter l'impact. Le risque d'une sous-justice ou d'une justice au rabais apparaÎt alors 
clairement, alors que, précisément, la médiation n'est pas une justice et le médiateur n'a pas à 
dire qui est en droit ou en faute; , 149 
L'auteur Faget est pour sa part préoccupé par la façon dont les médiateurs perçoivent leur rôle. 
Il explique: 
" Un autre aspect de cette question réside dans le fait que beaucoup de médiateurs évaluent la 
réussite de leur intervention sur le seul critère de la signature d'un accord. Ils exercent dès lors 
une pression plus ou moins explicite en ce sens sur les personnes. Pourtant, le processus de 
médiation peut s'avérer positif, même dans l'hypothèse où les parties ne parviennent pas à 
signer un document commun. Le fait de rencontrer, l'autre d'écouter sa position, parfois de 
l'admettre, de découvrir qu'il existe d'autres moyens que la violence pour régler un problème sont 
autant d'acquis qui peuvent légitimer l'action des médiateurs. Le fait pour ces derniers d'avoir 
besoin d'une preuve tangible de leur action dénote probablement une intégration de leur part des 
logiques judiciaires en même temps qu'un scepticisme sur les vertus de la médiation et un grand 
doute sur leurs compétences." 150 
3. Résumé et tableau comparatif 
En somme, pour les auteurs qui perçoivent l'incompatibilité, le médiateur n'a pas un rôle très 
interventionniste. Il aide à rétablir la communication entre les parties afin que celles-ci puissent arriver à 
une entente compromissoire. Pour eux cependant, le rôle du médiateur devrait être celui d'un gardien 
de la norme juridique et de l'ordre public. Plusieurs organismes et tribunaux à l'étude prévoient 
effectivement que le médiateur a un tel rôle. Il a le devoir d'assurer la légalité et l'équité du processus 
148 Julie MACFARLANE, précitée note 96, p.262. 
149 Étienne LE ROY, précité note 102, p.45. 
150 Jacques FAGET, précité note 100, p.l75. 
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et de l'entente. Pour les autres auteurs percevant la compatibilité, le médiateur intervient sur le 
processus en rétablissant la communication et en permettant aux parties d'identifier les intérêts, les 
besoins et les normes en cause. Le médiateur ne devrait pas intervenir quant au contenu de l'entente. 
Variable Incompatibilité Compatibilité 
Rôle du • Intervention pour rétablir la Auteurs des organismes ou Autres auteurs 
médiateur communication ; des tribunaux 
• Intervention afin d'amener 
les parties vers un • Rôle de gardien de l'ordre • Aide à la communication 
compromis; 
• Devrait agir comme gardien 
de l'ordre public et des • 
public et de la conformité à • 
la loi; 
Aide à la communication; 
Intervention sur le 
processus, mais pas sur le 
contenu de la solution; 
valeurs incluses dans la loi. • Identification des forces et • Aide à identifier et résoudre 
faiblesses de chaque partie; un problème commun; 
• Assurer l'équité du • Aide à identifier les intérêts, 
processus et la légalité de 
l'accord intervenu. 
les valeurs et les normes 
en cause. 
D. Entente 
1. Incompatibilité 
Il ressort des textes des auteurs Mockle et Houle, Brunet, Cox, Bousquet, Maute, Fiss, 
Grilla, Ouellette et Ferron que l'entente doit comprendre un compromis de part et d'autre. Le 
Professeur Ouellette souligne en effet que : 
" La conciliation suppose que les parties qui acceptent de sy engager acceptent aussi la 
possibilité de concessions réciproques. " 151 
L'auteure Rachel Cox fait le lien entre la nécessité d'un compromis et la transaction en droit civil 
lorsqu'elle écrit sur la Commission des droits et libertés de la personne et des droits de la jeunesse : 
151 
" Le processus de conciliation vise à ce que les parties concluent une entente mettant fin à leur 
litige. Plus précisément, cette entente est un contrat, une transaction au sens des articles 2631 et 
suivant du Code civil du Québec : 
Yves OUELLETTE, Les tribunaux administratifs au Canada; procédure et preuve, Montréal, Éditions Thémis, 
1997, p.l99. 
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2631. (. . .) le contrat par lequel les parties préviennent une contestation à naÎtre, terminent un 
procès ou règlent les difficultés qui surviennent lors de l'exécution d'un jugement, au moyen de 
. d ' ' . 152 concesswns ou e reserves rectproques. " 
Le professeur Ouellette indique pour sa part que, dans le contexte quasi-judiciaire, l'entente 
issue de la conciliation ne devrait pas être considérée comme un contrat : 
cc Cependant et sous réserve des textes, nous croyons qu'une entente ou décision de conciliation 
dans le cadre d'une procédure quasi-judiciaire ne devrait généralement pas être assimilée à un 
contrat, qui est par lui-même créateur de droit. Or l'entente ne devient créatrice de droit qu 'après 
son approbation ou entérinement par le tribunal administratif saisi ; l'entente ne peut être 
considérée comme un acte administratif, mais simplement comme un acte sui generis à 
caractère provisoire et officieux. " 153 
L'auteure Judith Maute indique pour sa part que l'entente devrait être vérifiée pour s'assurer que 
les valeurs sociales sont respectées. 
cc When mediation supplants adjudication of private disputes, meaningful public review should 
confirm that the agreement is within legal bounds and does not subvert an important public 
value. » 154 
Les auteurs Mockle et Houle recommandent dans leur texte une approbation par un membre d'un 
tribunal : 
cc Il est indispensable qu 'un membre de l'organisme ayant le statut de juge administratif puisse 
revoir attentivement les termes d'une entente. Comme il s 'agit de droit public, il est également 
légitime de s'interroger sur la possibilité que ces ententes puissent devenir des décisions au 
même titre que celles rendues dans le cadre de l'exercice d'une fonction juridictionnelle. " 155 
Pour les auteurs Hazard, Scott, Fiss, Luban, Houle, Mockle et Cox, le caractère privé et 
confidentiel de l'entente pose un sérieux problème dans un contexte de droit public comme nous 
l'avons mentionné précédemment. Les auteurs Mockle et Houle expriment, dans l'extrait suivant, le 
problème posé par le caractère privé de l'entente dans le contexte du régime public : 
152 
153 
154 
155 
cc Il est difficile de concevoir que dans des matières dites "publiques", les modes alternatifs 
puissent être utilisés pour le seul avantage des parties. L 'alternativisme et l'in formalisme 
Rachel COX, Le règlement amiable des plaintes de discriminati on et J'effectivité des droits de la personne au 
Québec (1 976-1999), mémoire de maîtrise UQUAM, 200, .p. I33. 
Yves OUELLEITE, Les tribunaux administratifs au Canada; procédure et preuve, Montréal, Éditions Thémis, 
1997 ' p.206. 
Judith L. MAUTE, préci tée, note 56, p.534. 
France HOULE, Daniel MOCKLE, précités note 9, p. 757 . 
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constituent les fondements d'une justice secrète, non publicisée, exclusive, dont la portée à 
l'égard des tiers reste mal clarifiée en droit canadien. Si le consensualisme constitue l'un des 
fondements de la conciliation, faut-il en étendre la portée au point de réduire considérablement la 
signification des principes élaborés par un tribunal administratif aux fins d'un ordre public social 
ou économique ? » 156 
Quant à la combinaison du caractère privé et confidentiel de l'entente issue de la médiation, les auteurs 
Hazard et Scott ajoutent : 
" lronically, the potential damage to public norms from private dispositions may be limited 
because typically private dispositions are not open to the public. Public law enforcement is 
necessary to communicate legal values and to deter future violations. Decisions made in secret 
have diminished normative weight. , 157 
Ces auteurs critiquent le fait que l'entente ne sera pas diffusée au public et qu'elle ne pourra avoir par 
conséquent d'effet dissuasif ou devenir l'instrument d'une demande de changement auprès de 
l'assemblée législative. 
L'auteur Luban indique en outre : 
" A secret settlement allows the plaintiff to receive money and the defendant to retain secrecy, at 
the cast of perpetua ting avertab/e public hazards. The two parties settle their case by passing on 
costs to third parties not at the table. » 158• 
L'auteure Rachel Cox s'inquiète, pour sa part, de l'effet de la confidentialité sur le 
principe de dissuasion publique des actes jugés répréhensibles : 
" Voire, la nature confidentielle des règlements qui résultent de la conciliation des parties peut 
même neutraliser l'impact éducatif qu 'une plainte pourrait potentiellement avoir. Plutôt que de 
provoquer un effet de cascade dans les secteurs semblables et produire un "bright fine effect", 
l'accent sur le règlement des plaintes a eu tendance à produire des ententes qui visent à 
compenser seulement les manifestations individuelles de la discrimination plutôt que de 
s'attaquer publiquement à la discrimination à la source. » 159 
Ainsi, pour ces auteurs, l'entente est issue d'un compromis qui devrait, dans un contexte public, être 
approuvé par le tribunal ou à tout le moins vérifié par le médiateur et rendu public. 
156 
157 
158 
159 
France HOULE, Daniel MOCKLE, précités note 9, p.757 . 
Geoffrey. HAZARD Jr. et Paul D. SCOTT,« The Public Nature of Private Adjudication », 6 Yale Law & 
Policy Review, 1988, p.58. 
David LUBAN, précité note 61 , p. 2653. 
Rachel COX, précitée note 8, p. 179. 
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2. Compatibilité 
Dans la majorité des textes à l'étude, l'entente occupe une place prédominante. Les textes 
d'auteurs issus du BAPE, du TAO et de la CLP, indiquent clairement que l'entente doit être conforme 
aux dispositions d'ordre public contenues dans les lois que ces organismes ou tribunaux administrent 
ou appliquent. 
Dans le cas de la CLP, Line Coriveau indique, lorsqu'il s'agit d'un litige portant sur la L.a.t.m.p., 
que l'entente doit respecter l'ensemble des critères suivants : 
" 1. Les conclusions ne doivent pas aller à l'encontre de l'ordre public; 
2. Les conclusions ne doivent pas aller à l'encontre des dispositions de la loi ou des règlements 
applicables ; 
3. Les termes de l'accord ne doivent pas déborder du cadre du litige ; 
4. L'accord doit respecter les dispositions du Cadre de l'exercice de la conciliation à la CLP; 
5. Les termes de l'accord ne doivent pas être fondés sur des faits manifestement faux ou inexacts 
ou sur une absence de faits ; 
6. L'accord doit être conclu entre toutes les parties à la contestation ; 
7. Le consentement des parties doit être libre et éclairé. " 160 
Si l'entente porte sur d'autres sujets que ceux prévus à la L.a.t.m.p., elle devra répondre aux critères 
de la transaction tels qu'énoncés par le Code civil du Québec. Elle devra donc comprendre des 
concessions réciproques de la part des parties. 
Dans le texte du BAPE, on indique que l'entente doit respecter les lois et les règlements, être 
socialement acceptable et respectueuse de l'environnement. 161 
Pour le TAO et la CLP, l'entente doit être entérinée par un commissaire ou un juge selon le cas. 
Dans son texte l'auteur Bousquet indique que la CLP a une définition particulière du mot entente : 
160 
161 
" Il est important d'observer une distinction de vocabulaire. Dans notre pratique à la Commission 
d'appel, le conciliateur utilisera le terme «entente» pour tout document qui, une fois entériné, 
Li ne CORRIVEAU, précitée note 108, p.l 6. 
Bureau d'a udiences publiques sur l' environnement, préc ité note 63, p. 42. 
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deviendra par la suite la décision du tribunal. Par contre, le mot " transaction" désigne un contrat 
privé entre les parties qui ne sera pas soumis au tribunal pour adjudication. La transaction fait 
référence à l'article 2631 du Code civil du Québec. Étant donné le caractère privé de ce 
document, la Commission d'appel n'en garde aucune trace. " 162 
Dans le texte issu de la Commission des droits de la personne et des droits de la jeunesse, on 
indique par contre que l'entente n'a pas à être approuvée par le médiateur ou un autre membre de la 
commission : 
" Le règlement appartient aux parties : si toutes les parties y consentent librement, la Commission 
ne peut s'y opposer sous prétexte qu 'elle n'en apprécie pas la teneur. » 163 
La teneur et les caractéristiques de l'entente pour les auteurs Legault et Lalonde dépendent de 
plusieurs facteurs, dont la finalité visée par la médiation ainsi que la qualification du différend. Louise 
Lalonde indique, à l'aide du modèle de la justice médiative, que les variables de ce modèle 
interagissent en conjonction les unes aux autres et découlent les unes des autres. Ainsi, si le problème 
est qualifié de litige, cette qualification aura un impact notamment sur la finalité recherchée ainsi que 
sur le contenu et l'importance accordée à l'entente. Ces auteurs indiquent que dans les pratiques 
civiles et commerciales de la médiation, on assimile souvent la finalité du processus à la conclusion 
d'une entente et la qualification du problème à un litige. 164 Ainsi, dans ce contexte, on peut penser que 
la solution du différend ressemblera à la solution juridique traditionnelle et par conséquent l'entente ne 
pourra se traduire que par une transaction au sens du Code civil du Québec. 
L'auteure Younes indique pour sa part que : 
" Il ne s'agit pas de rendre à chacun son bien en tranchant c'est-à-dire en imposant une solution 
conforme au droit mais de favoriser l'émergence d'une solution qui puisse être acceptable par 
tous afin de préserver la relation sociale ei éventuellement la paix sociale au sein d'un 
groupe. '' 165 
L'auteur Bonafé-Schimtt souligne de surcroît : 
162 
163 
164 
165 
Yvan BOUSQUET, préc ité note 10, pp. 247 et 248. 
Claude FILION, préc ité note 69, p. 3. 
Loui se LALONDE, « Médiation et droit : oppos ition, intégration ou transformation? : Le "continuum" dans la 
pratique civil e et commerciale de la médiation », dans Développement récents en médiation n° 162, 2001 , Éditions 
Yvon Blais, Cowansville, p. 82. 
Carole YOUNES, «La médiation et l'émergence du sujet » dans Médiation et action publique: La dynamique du 
fluide, p. 50. 
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" En effet, la reconnaissance des structures de médiation comme fait normatif implique que l'on 
admette que les accords puissent régler les rapports entre les parties d'une manière différente de 
la législation en faisant appel aux règles d'équité, aux pratiques locales qui peuvent être 
associées en raison de leur constance comme des règles de droit de nature coutumière. La 
reconnaissance de ces pratiques sociales comme source de droit, au même titre que les autres 
sources formelles, implique que l'on ne réduise pas le droit aux seufes règles ayant un caractère 
judiciaire, c'est-à-dire s'analysant finalement en une contrainte de l'Etat" 1 6 
L'auteur Le Roy indique quant à lui que l'entente doit se traduire en un accord sur certains 
éléments: 
" Cet accord doit porter sur la manière de qualifier ce différend, la solution dégagée et le mode 
d'exécution retenu. " 167 
Dans son article " La médiation mode d'emploi "• il ajoute par ailleurs: 
" La médiation valorise, avons-nous vu, la recherche de l'adhésion de l'acteur à une solution la 
plus consensuelle possible, limitant en cela considérablement l'intervention de la tierce partie. Au 
moins dans sa forme de base, tout paraÎt négociable dès lors que les choix des parties sont 
déterminés par le maintien ou l'approfondissement de leurs relations dans le futur. " 168 
En somme, l'entente devra pour certains auteurs obligatoirement s'inscrire dans le cadre de la justice 
traditionnelle tandis que pour d'autres auteurs l'entente pourra s'inscrire à l'extérieur de ce cadre. 
3. Résumé et tableau comparatif 
En résumé, l'entente, qui apparaît être un des sujets les plus discutés par les auteurs, est 
composée obligatoirement de compromis et de concessions pour les auteurs percevant 
l'incompatibilité. Le processus de médiation permettrait donc que des compromis soient faits sur l'ordre 
public ou que des citoyens soient traités de façon inégale par l'État. Ils suggèrent, pour faire obstacle à 
cette conséquence de l'utilisation du processus de médiation, que celui-ci soit modifié afin d'assurer 
que l'entente soit conforme à l'ordre public et aux principes d'équité. Ils considèrent également qu'en 
principe l'entente dans le processus de médiation est confidentielle, ce qui ne devrait pas être le cas, 
selon eux, dans un contexte de droit public. Plusieurs organismes et tribunaux ont répondu à ces 
critiques en s'assurant que les médiateurs ne permettent pas d'entente contraire à l'ordre public ou à la 
loi et aux principes de droit en général. Ils permettent également que les ententes ne soient plus 
confidentielles lorsqu'elles sont vérifiées par le tribunal. Les auteurs issus de ces organismes et 
166 Jean-Pierre BONAFÉ-SCHITI, précité note 78, p. 195 . 
167 Étienne LE ROY, précité note 102, p.90. 
168 Étienne LE ROY, « La médiation mode d'emploi », Droit et Société, 29-1995, p.53. 
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tribunaux semblent par conséquent satisfaits de ces contrôles permettant de s'assurer que l'ordre 
public est respecté et que les règles impératives de droit en général le sont aussi. Les autres auteurs 
qui perçoivent la compatibilité semblent plutôt d'avis que le contenu de l'entente appartient aux parties 
et varie en fonction de la finalité visée. Il ressort des textes de ces auteurs qu'il serait possible de 
conclure une entente dont le contenu serait extérieur au droit. 
Variable 1 ncompatibilité Compatibilité 
Entente • Composée de concessions Auteurs des organismes ou Autres auteurs 
ou de compromis ; des tribunaux 
• Devrait être conforme à 
l'ordre public et aux • Entente conforme à l'ordre • Le contenu de l'entente 
principes de l'équité ; public et à la loi varie en fonction de la 
• Entente confidentielle en finalité visée ; 
principe; 
• Les parties sont les 
artisans du contenu de 
l'entente; 
Ill. L'analyse 
Nous avions posé deux questions spécifiques afin de nous aider à répondre à notre question 
générale de recherche : « Quelles variables et indicateurs jouent un rôle dans la perception 
d'incompatibilité entre la médiation, l'ordre public ou l'égalité de traitement des administrés? » et 
" Quelles variables et indicateurs jouent un rôle dans la perception de compatibilité entre médiation, 
ordre public ou l'égalité de traitement des administrés? » . Nous tenterons, dans un premier temps, de 
répondre à ces deux questions. Pour ce faire, nous analyserons les données issues des auteurs de 
chaque groupe (incompatible ou compatible), puis nous ferons une synthèse de l'analyse de ces 
perceptions. 
Dans un deuxième temps, nous tenterons de répondre à notre question de recherche: 
Quelle(s) conception(s) théorique(s) de la médiation soutient l'expression par plusieurs auteurs d'une 
apparente incompatibilité ou compatibilité entre la médiation et le respect des règles impératives 
d'ordre public ou les principes de la justice administrative? 
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A. Variables et indicateurs jouant un rôle dans la perception de l'incompatibilité 
Il est difficile de cerner la ou les variables qui jouent un rôle dominant dans cette perception de 
l'incompatibilité puisque chacune des variables du modèle de la médiation semble interdépendante. 
Comme Louise Lalande l'expliquait pour son modèle de la justice, nous sommes d'avis que toutes les 
variables du modèle de la médiation sont interreliées et s'influencent mutuellement. Elle indiquait 
effectivement à propos de son modèle : 
" Dans le cadre d'analyse de la justice, il importe de saisir que les six variables interagissent en 
conjonction les unes aux autres et découlent les unes des autres, tel un jeu de domino. " 169 
Nous procéderons donc à l'analyse de l'ensemble des variables pour tenter de déceler celles 
qui , selon nous, ont une influence plus importante sur les autres variables. 
1. La finalité 
La description des données relatives à la finalité nous permet de constater que, comme pour les 
modèles du choix rationnel et du choix raisonné, l'entente est décrite par les auteurs comme étant la 
finalité principale visée par le processus de médiation. L'auteure Rachel Cox souligne d'ailleurs cette 
finalité dans l'extrait suivant : 
<< L'objectif principal de la conciliation est de mettre fin à un différend entre les parties selon une 
entente qu 'elles considèrent mutuellement acceptable, et non pas de sanctionner des droits. " 170 
Le modèle du choix rationnel propose que la finalité de l'entente corresponde à la maximisation 
des intérêts des parties, tandis que le modèle du choix raisonné propose que celle-ci corresponde à la 
réconciliation des intérêts divergents. Certains auteurs, tels que Fiss, Luban, Hazard et Scott, 
désignent clairement la finalité visée comme étant la maximisation des intérêts des parties, ainsi que le 
décrit le modèle du choix rationnel. Fiss énonce en effet, en comparant les juges aux médiateurs, que : 
169 
170 
171 
" Their job is not to maximise the ends of private parties, nor simply to secure the peace, but to 
explicate and give force to values embodied in authoritative texts such as the Constitution and 
statutes, to interpret th ose values and to bring reality into accord with them. " 171 
Louise LALONDE et Georges A. LEGAULT, préc ités note 49, p.S. 
Rachel COX, précitée note 8, p.JO. 
Owen FISS, précité note 55 , p. 1085. 
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Plusieurs auteurs décrivent surtout la finalité visé comme étant une entente issue de 
compromis. Cette référence au compromis nous permet également de penser que le modèle de 
référence de ces auteurs s'inscrit dans la recherche d'une maximisation des intérêts de l'une ou l'autre 
des parties, puisque le recours au compromis exige de sacrifier certains intérêts et besoins au profit 
d'autres et non de chercher une solution qui pourrait répondre aux intérêts et aux besoins des deux 
parties. Étant donné que le compromis et la maximisation des intérêts sont au cœur du modèle du 
choix rationnel, il nous apparaît que la finalité décrite par ces auteurs peut s'inscrire dans ce modèle. 
Il semble que cette perception du " nécessaire compromis , identifiée par les auteurs 
québécois comme finalité de la médiation soit influencée par le concept juridique de transaction prévu 
par le Code civil du Québec. En effet, comme nous l'avons vu dans la description des données, 
plusieurs auteurs font référence à l'article 2631 C.c.Q. qui prévoit que : 
" 2631 La transaction est le contrat par lequel/es parties préviennent une contestation à naÎtre, 
terminent un procès ou règlent les difficultés qui surviennent lors de l'exécution d'un jugement, au 
moyen de concessions ou de réserves réciproques.[ ... ] " 
En l'occurrence, comme les principes d'interprétation des lois prévoient qu'il faut considérer le 
corpus législatif comme un tout et que les dispositions doivent s'interpréter les unes par rapport aux 
autres dans un tout cohérent, on peut comprendre que pour ces auteurs le fait que la médiation fasse 
partie du corpus législatif exige que l'entente qui en résulte corresponde à une transaction. L'auteur 
P.A. Côté explique ce principe d'interprétation dans l'extrait suivant : 
" On suppose qu'il règne, entre les divers textes législatifs adoptés par une même autorité, la 
même harmonie que l'on trouve entre les divers éléments d'une loi: L'ensemble des lois est 
censé former un tout cohérent. L'interprète doit donc favoriser l'harmonisation des lois entre elles 
plutôt que leur contradiction, car le sens de la loi qui produit l'harmonie avec les autres lois est 
réputé représenter plus fidèlement la pensée de son auteur que celui qui produit des antinomies. 
Plus concrètement, la présomption de cohérence des lois entre elles se manifeste avec d'autant 
plus d'intensité que les lois en questions portent sur la même matière, sont "in pari materia ", 
comme on a l'habitude de dire. D'autre par, il peut apparaÎtre certains conflits entre différentes 
lois, conflits que l'interprète devra résoudre de manière à rétablir l'harmonie. " 172 
Dans ce contexte, il semble difficile pour les auteurs de voir la médiation autrement qu'à partir 
du cadre de référence de la justice traditionnelle. Il apparaît donc naturel que la médiation soit perçue 
comme étant un processus de négociation se rapprochant de la négociation hors cours traditionnelle 
pratiquée par les avocats. Jean François Roberge énonce à cet effet que plusieurs juges, dans le 
172 Pierre André CÔTÉ, Mathieu DEVINAT et Stéphane BEAULAC, Interprétation des lois, Cowansville, Éditions 
Yvon Blais, 2009, p.395 . 
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contexte de la conciliation judiciaire, adopteront un comportement similaire à la pratique des 
règlements hors cours qui semble être basée sur le modèle du choix rationnel. En effet, il indique : 
" En ce qui a trait à la conception de la gestion du différend, le juge conduira le processus de 
manière à ce que les positions des parties soient évaluées à la lumière du droit comme les 
avocats le pratiquent généralement en négociation hors cours. " 173 
Mentionnons par ailleurs que parmi les auteurs étudiés, ceux qui ne sont pas Québécois 
s'inscrivent également dans cette logique mais sans invoquer de dispositions législatives à l'appui. Ces 
auteurs considèrent que le compromis est intrinsèquement lié à la nature même du processus de 
médiation. L'auteur Brunet indique à cet égard : 
" Compromise, rather than application of substantive princip/es, seems the ADR norm and the 
basis of the claim that ADR is qualitative/y superior to litigation. " 174 
Pour cet auteur, la recherche du compromis ou, comme il l'indique dans son texte, de la 
" solution à tout prix ,, est associée à une autre finalité qui réside dans la pacification des conflits. Cette 
finalité peut, selon nous, s'inscrire dans les trois modèles de référence . Ce sont les moyens pris pour y 
arriver qui permettront de déterminer véritablement dans quel modèle se retrouve chaque auteur ayant 
identifié cette finalité. 
Pour la majeure partie des auteurs étudiés, la pacification des conflits s'effectue par l'atteinte 
d'un compromis. La recherche de ce dernier, comme nous l'avons expliqué précédemment, s'inscrit 
dans le modèle du choix rationnel. Pour eux, cette finalité de pacification par le recours au compromis 
ne peut permettre d'actualiser les valeurs collectives issues du consensus social représenté par le 
choix législatif fait par l'autorité politique dûment élue par la collectivité. Il leur apparaît par conséquent 
que le processus de médiation ne peut assurer le respect des normes impératives édictées par le 
législateur. Le processus de médiation est perçu comme un processus qui vise principalement la 
maximisation d'intérêts privés plus souvent qu'autrement au détriment des intérêts collectifs. L'auteure 
Grilla, dans l'extrait suivant, énonce que la recherche de compromis est un obstacle à l'actualisation 
des valeurs collectives : 
173 
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" The reason for the /ack of focus on values and princip/es in many models of mediation is, in 
part, simply practica/. If the essence of mediation entails trading off interests and compromising, 
Jean-François ROBERGE, précité note 35, p.36. 
Edward BRUNET, préc ité note 53, p. 4. 
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each person's interests are important, but which persan violated societal values and why he did 
so, is not. » 175 (Notre souligné) 
Plusieurs auteurs indiquent que seul le modèle juridique pourrait traiter non seulement les 
enjeux privés, mais également les enjeux collectifs. C'est ce que nous comprenons des propos de 
l'auteure Maute dans l'extrait suivant : 
" A system of private justice is not necessarily subject to public assessment in the same way as 
public justice, which is intended to assist in the arder/y maintenance of society. Settlement cuts 
short public airing of claims, including those implicating public values which may need 
authoritative resolution. A private truce, for example, can be bought to keep secret information the 
public needs to know. Formality in litigation exerts control over prejudicia/ bias and may equalise 
power disparities. Public justice aims for a fair trial and outcome, and transcends the immediate 
parties; final decisions rest with an impartial decision maker applying societal standard, not 
private values. Priva te settlement prevents these safeguards from operating. 
While these concerns exist regarding any private settlement, they have greater force in 
mediation. Without the aid of mediation, the parties could not reach agreement. The forma/ 
protections of adjudication and its furtherance of public values wou/d otherwise come into play» 176 
Dans cette conception, le juge serait donc le mieux placé pour prendre en considération les 
enjeux collectifs qui peuvent être présents dans un différend puisqu'il a notamment pour mission 
l'application de la loi qui, elle, traite des problèmes avec une perspective collective. On semble revenir, 
à la conception traditionnelle selon laquelle le rôle du juge ne consiste qu'à « dire » le droit tel que le 
législateur l'a conçu. Les auteurs Côté, Beaulac et Devinat expliquent l'influence des doctrines de la 
souveraineté du Parlement et de la séparation des pouvoirs sur une certaine doctrine concernant le 
rôle des juges en matière d'interprétation des textes de loi : 
" Le juge, interprète ultime des lois, n 'est pas revêtu de la légitimité que confère l'élection 
démocratique. En conséquence, il doit se limiter à n 'être, selon l'expression de Montesquieu, que 
"la bouche qui prononce les paroles de la loi". C'est au Parlement, ou à ceux à qui le Parlement a 
délégué son pouvoir législatif, qu'incombe la responsabilité des choix de nature politique qu'exige 
l'activité législative. Ces principes postulent donc la prédétermination du sens par le Parlement, la 
passivité de l 'interprète au plan politique et sa soumission à la volonté souveraine qu 'exprime le 
texte. " 177 
L'assemblée législative est ainsi considérée comme la représentante légitime de la collectivité dans 
une société démocratique. On considèrera par conséquent que toute loi qui est votée par cette 
assemblée est issue d'un consensus social et que l'actualisation de la justice sociale sera atteinte par 
175 Trina, GRILLO, précitée note 91, p.l560. 
176 Judi th L. MAUTE, préc itée note 56, p.507. 
177 Stéphane BEAULAC, Pierre-André CÔTÉ et Mathieu DEVINAT, préc ité note 172, p. Il. 
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l'application de la loi. L'auteur Luban confirme que le modèle juridique selon certaines théories du droit 
permettrait d'actualiser les valeurs collectives : 
" However, legal ru/es and precedents are valuab/e not on/y as a source of cet1ainty, but also as 
a reasoned elaboration and visible expression of public values. Law on this view amounts to what 
Hegel ca/led "objective spirit" - the spirit of a political community manifested in a public and 
objective form. " 78 
Par conséquent, la médiation, ne pouvant assurer l'application de la règle de droit puisqu'elle 
s'intéresse à la maximisation des intérêts privés et non à l'intérêt collectif, ne pourra qu'incarner une 
justice purement privée. C'est la conclusion à laquelle semble arriver Rachel Cox : 
" L'accent mis sur le règlement amiable des plaintes fait pa nie d'une vision qui réduit les plaintes 
de discrimination au statut de conflits privés et individualise ainsi le problème social que 
représente la discrimination. , 179 
Certains auteurs considèrent que la médiation et sa finalité de pacification des conflits est un danger 
pour la pérennité de la règle de droit et d'une certaine " justice , dite sociale qui serait assurée par le 
système de justice traditionnel. L'auteur Luban exprime ce danger de la façon suivante : 
" [ .. . ] settlements, like priva te adjudication, produce no ru/es or precedents binding on non-
pa nies. Ru/es and precedents, in turn, have obvious impot1ance for guiding future behavior and 
imposing arder and cet1ainty on a transactional world that would otherwise be in flux and chaos. 
Even those who favor settlement over adjudication general/y rank arder and cenainty vety high 
on the sca/e of values. lndeed, one of Fiss's criticisms of the alternative dispute resolution (AOR) 
movement is that its proponents value peace over justice. Settlement brings peace whereas 
adjudication, though perhaps more just, crea tes disruption. " 180 
D'autres auteurs, dont Laura Nader, soulignent pour leur part que cette finalité de pacification 
des conflits est accompagnée d'une finalité visant la transformation des litiges et des conflits en 
problèmes purement communicationnels. Le président du Tribunal administratif du Québec, Jacques 
Forgues, dans ses commentaires sur la conciliation , semble croire à l'existence d'une transformation 
de la justice formelle vers une justice plus communicationnelle : 
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" On ne négocie pas la loi. C'est le travail du conciliateur de s'assurer que la loi est respectée. 
Ainsi, on s'assure que tous les citoyens sont traités de la même façon. La seule chose qui 
change, c'est la prise de connaissance des faits " 18 1 (notre souligné) 
David LUBAN, préc ité note 61, p. 2626. 
Rachel COX, préc itée note 8, p. 22. 
Dav id LUBAN, préc ité note 61 , p.2622. 
Louise V ADEN AIS, préc itée note 6, p. 30. 
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Le processus de médiation doit , selon Laura Nader, viser le règlement d'un différend qualifié 
comme un malentendu communicationnel. Pour les auteurs de l'incompatibilité, il s'agit d'une 
simplification à outrance du problème à régler qu'ils identifient comme un litige et non pas comme un 
problème strictement communicationnel. Il est difficile d'identifier à quel modèle de référence appartient 
cette finalité. Il nous semble toutefois que la transformation du différend en '' problème 
communicationnel » ne soit qu'une transformation purement superficielle du différend. L'aspect 
superficiel de l'exercice nous semble ressortir de l'extrait suivant : 
" ln the intake process, disputes are reshaped as communication problems rather than conflicts 
over values, interests, behaviors, or needs. " 182 
À notre avis, la finalité décrite par Nader n'exige pas de s'intéresser à la relation entre les 
parties comme le prévoit le modèle du choix raisonné, mais plutôt de s'assurer qu'il n'existe pas de 
malentendu communicationnel. Cette finalité pourrait par conséquent s'inscrire dans le modèle du choix 
rationnel qui, contrairement au modèle du choix raisonné et du modèle dialogique, ne tente pas de 
décoder les intérêts qui sous-tendent les positions ou les valeurs qui sont en jeu. 
Une dernière finalité proposée par les auteurs correspond à la diminution des coûts et des 
délais pour le justiciable dans le traitement de son différend. Bien que nous ne soyons pas certains qu'il 
s'agisse de finalités ou plutôt de conséquences de l'utilisation d'un processus moins formel que le 
processus de justice traditionnel, il nous semble que ces éléments sous-tendent la perception de la 
médiation comme étant un mode de résolution de différends valorisant la recherche d'une solution à 
tout prix. À notre avis, ces " finalités » qui sont habituellement liées à la finalité de la conclusion d'une 
entente compromissoire s'inscrivent encore une fois dans le cadre du modèle du choix rationnel et 
pourront, si elles sont considérées comme des finalités par le médiateur, être difficiles à concilier avec 
la satisfaction des intérêts des parties ou l'actualisation de valeurs communes aux parties. 
En somme, l'ensemble des auteurs étudiés semble viser principalement des finalités qui sont 
tout à fait similaires ou identiques au modèle du choix rationnel. Il est important également de souligner 
que plusieurs auteurs dont Maute, Cox, Fiss et Ludman critiquent le fait que le processus de médiation 
ne vise pas les mêmes finalités que le processus judiciaire. Il nous semble donc que l'intégration des 
processus de médiation dans le corpus législatif ait une influence importante sur la finalité identifiée ou 
souhaitée par les auteurs. 
182 Laura NADER, précitée note Il, p. 282. 
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2. Les étapes du processus et le lieu d'effectuation 
Les étapes du processus décrites par les auteurs de l'incompatibilité sont influencées par la 
finalité identifiée et par la qualification du problème à résoudre. Ainsi, pour ces auteurs, comme la 
médiation est souvent intégrée au système de justice traditionnel, l'objet de son intervention est 
souvent perçu comme étant le même que celui de la justice traditionnelle, soit le litige. L'extrait suivant 
de l'auteur Judith Maute nous indique effectivement que l'objet de la médiation est le litige : 
«Where the law is settled, and can be adequate/y explained to the parties, mediation can guide 
their efforts towards agreement that approximates or improves upon articulated social norms. By 
contrast, if the dispute involves important unsettled questions of law, private mediation can 
subvert public values protected through forma/ adjudication. " 183 
Ainsi, la qualification et clarification du problème par le médiateur identifié par les auteurs 
correspondent également au modèle du choix rationnel qui qualifie le conflit notamment comme une 
divergence de positions véhiculées par les parties ou une divergence de positions sur le droit. Ainsi, 
comme le litige est essentiellement une divergence de positions sur le droit, nous sommes par 
conséquent d'avis que les auteurs de l'incompatibilité s'inscrivent, pour cet aspect, dans le modèle du 
choix rationnel. 
La finalité de pacification des conflits décrite par certains auteurs amène parfois le médiateur à 
clarifier et traiter le conflit comme un problème communicationnel, tel que le mentionnait Laura Nader 
dans son texte. Cette clarification s'inscrirait plus dans le modèle du choix rationnel que dans le modèle 
du choix raisonné, comme nous l'avons mentionné précédemment, puisque la qualification de 
" problème communicationnel , utilisée par Laura Nader nous apparaît être purement superficielle et 
ne pas s'intéresser véritablement à la relation entre les parties. 
Par ailleurs, le processus en général est perçu comme étant caractérisé par l'absence de 
formalisme tout comme l'ensemble des modèles de médiation présentés. Cette absence de formalisme 
jumelée à la recherche de compromis explique, à notre avis, l'opinion exprimée par les différents 
auteurs selon laquelle la partie la plus vulnérable sera à la merci de la partie la plus forte, ce qui irait à 
l'encontre même du principe de l'ordre public de protection. L'auteure Cox énonce ce qui suit à propos 
183 Judith L. MAUTE, préc itée note 56, p. 522. 
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du processus de médiation utilisé dans le contexte d'un conflit impliquant des questions de 
discrimination : 
" Or, le retour au domaine du droit privé que représente la conclusion d'une transaction laisse 
entrevoir la possibilité d'un renouvellement du principe du consensualisme. Ce principe se fonde 
sur la prémisse de l'égalité des parties lors de la formation des contrats et par conséquent, de 
l'autonomie de leurs volontés respectives. Pourtant, dans un contexte de discrimination, il est 
clair que les parties ne sont pas égales. C'est cette inégalité dans la relation de pouvoir entre le 
mis en cause et la partie plaignante, le plus souvent, un individu, qui, généralement, est à la 
source de l'acte discriminatoire reproché. ,, 184 
En outre, l'absence de règles précises relatives au déroulement du processus de médiation 
constitue une préoccupation pour plusieurs d'entre eux. Ils s'inquiètent notamment du fait que des 
personnes vulnérables participant au processus de médiation ne puissent bénéficier des mécanismes 
et des règles créés par le législateur qui tendent à rééquilibrer les forces en présence. L'auteure Maute 
met en évidence dans l'extrait suivant l'absence d'intervention du médiateur quant aux termes de 
l'entente: 
" Under traditional mediation theory, mediator accountability is satisfied by a procedurally fair 
process that treats parties with dignity and respect, and that stops intimidating or abusive 
behaviour. According to sorne, the mediator is also responsible for assuring access to relevant 
factual and legal information. Absent abuse of the mediation process, any settlement the parties 
agree to is deemed fair. Voluntary compliance is more likely when parties autonomously reach 
their own agreement. Although settlement might not be the most desirable outcome, the 
settlement decision rests with the parties. The mediator is responsible to insure that parties 
"understand their choice and to explore with them their enlightened self-interest, but not to 
impose [the mediator's] values on them." Coercing the parties into an apreement the mediator 
deems fair is an unacceptable response to issues of power imbalance. ,, 18 
Le rôle du médiateur, comme nous le verrons dans la section suivante , correspond à celui décrit par le 
modèle du choix rationnel. Il est par conséquent appelé à intervenir principalement pour assurer la 
communication entre les parties et non pour assurer un certain contrôle sur le contenu de la 
négociation. Cet aspect accentue, à notre avis, la perception selon laquelle la partie vulnérable ne sera 
pas protégée et ne pourra négocier d'égale à égale avec l'autre partie. 
Par ailleurs, une des principales étapes du processus décrite par les différents auteurs est, 
comme le prévoit le modèle du choix rationnel, la recherche de concessions ou de compromis. Comme 
nous l'avons mentionné précédemment, cette recherche du compromis est difficilement compatible 
184 Rachel COX, précitée note 8, p. 135. 
185 Judith L. MAUTE, préci té note 56, p.506. 
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avec la résolution d'un litige où une norme impérative trouverait application et résoudrait le litige. Dans 
un contexte où les enjeux touchent le droit public, l'auteure Ferron souligne en effet que : 
" L'État est le gardien de la légalité et il doit en assurer le respect. Son action doit donc être 
dirigée de façon à préserver une certaine stabilité à la règle de droit. Ainsi, selon une vision plus 
traditionnelle du droit, on peut penser que certains domaines, dits d'ordre public, ne se prêtent 
pas à des arrangements ou à des compromis: la violation des règles relevant de l'ordre public 
appellerait plutôt des sanctions administratives ou pénales. , 186 
Lorsque les règles juridiques applicables au litige sont des règles d'ordre public auxquelles on 
ne peut déroger, il est tout à fait compréhensible qu'il puisse sembler impensable de négocier un 
compromis portant sur l'application de telles règles. L'auteure Cox énonce d'ailleurs à cet effet : 
" Alors se pose la question suivante : pour la personne dont les droits fondamentaux et 
inaliénables ont été violés, le fait d'accepter un compromis-chose possible et même probable 
lors de la négociation d'un règlement amiable- n'entre-t-il pas en contradiction avec l'affirmation 
du caractère fondamental et inaliénable des droits violés ? Plus particulièrement, ne s 'agit-il pas 
de conclure une transaction relative à des questions qui intéressent l'ordre public, et ce, 
contrairement aux articles 8, 9 et 2632 du Code civil du Québec?" 187 
Ainsi, plusieurs auteurs, comme Mockle et Ferron, suggèrent d'ajouter au processus de 
médiation quelques balises à respecter pour que ces concessions et ces compromis ne soient pas 
effectués sur des règles impératives. Ils proposent notamment que certains choix soient faits quant aux 
litiges qui pourront faire l'objet d'une médiation ou que le législateur précise les règles sur lesquelles il 
est possible de faire des compromis. Solange Ferron tentent, par exemple, de rendre compatible le 
processus de médiation avec les règles de droit impératives en suggérant que des balises soient 
prévues par le législateur et par conséquent imposées par le médiateur : 
" Ainsi, l'établissement de balises permettrait d'éviter que des "marchandages" ne soient exercés 
lorsqu 'il s'agit de conclure une entente en vue de la renonciation à un droit né et actuel protégé 
par l'ordre public de protection. , 188 
Rachel Cox indique, par ailleurs, qu'il pourrait y avoir des circonstances où la médiation pourrait 
être approprié dans un contexte où l'ordre public est omniprésent : 
186 Solange FERRON, précitée note 7, p.I 38. 
187 Rachel COX, préc itée note 8, p. I40. 
188 Solange FERRON, préc itée note 7, p. 135. 
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" Au contraire, il existe des circonstances où le règlement amiable constitue le mode approprié 
afin de mettre fin à une plainte de discrimination (par exemple, un précédent clair existe déjà 
dans le même secteur d'activité, ou encore, la discrimination est constatée et il ne reste plus qu'à 
déterminer le meilleur remède). , 189 
Certains auteurs ajoutent que l'entente devrait faire l'objet d'un contrôle quant au contenu. Judith 
Maute indiquait en effet : 
" When disparities in power or knowledge disable a weak party from effective bargaining, the 
mediator must intervene to avoid a patent/y unfair agreement at odds with the probable outcome 
of adjudication, Final/y, these agreement should receive meaningful ~ublic review to confirm they 
are within legal bounds and do not subvert important public values." 90 
Tandis que d'autre suggère qu'une enquête précède la médiation, ce particulièrement lorsqu'un droit 
est violé. 
Le caractère privé du processus de médiation, ainsi que de son lieu d'effectuation correspond 
également aux caractéristiques du modèle du choix rationnel. Il est cependant présent dans l'ensemble 
des modèles types de la médiation que nous avons présentés. Ce caractère privé de la médiation, 
lorsqu'il est question d'enjeux de droit public, pose un problème pour plusieurs auteurs. Étant donné 
que, pour les auteurs étudiés, le problème à résoudre est le même que celui de la justice traditionnelle, 
on comprend qu'ils puissent percevoir une incompatibilité dans le fait que certains litiges soient traités 
selon un processus public et que d'autres, portant sur le même objet, puissent être traités selon un 
processus privé. Il faut se rappeler que le principe de la publicité des procès constitue une pierre 
angulaire du système de justice traditionnel, il est même protégé par la Charte canadienne des droits et 
libertés. L'auteure Julie Charbonneau écrit ce qui suit sur ce principe : 
" L'accès du public à une audience et la publicité des débats qui en résulte sont intimement liés à 
la protection des valeurs fondamentales de notre société démocratique, dont celles d'une justice 
indépendante, impartiale et transparente. Pour paraphraser l'honorable juge La Forest, l'audience 
publique constitue "une des caractéristiques d'une société démocratique" et la publicité des 
procédures judiciaires "le souffle même de la justice" et "la garantie des garanties" contre 
l'arbitraire possible d'une justice secrète, qui minerait sans aucun doute la confiance du public 
"dans la probité du système judiciaire et la compréhension de l'administration de la justice". >> 191 
Ainsi, des auteurs comme Rachel Cox perçoivent d'un mauvais œil l'absence de publicité du 
processus de médiation qui tend à reléguer les questions de droit public dans la sphère privée. Les 
189 
190 
191 
Id., p. 182. 
Judith L. MAUTE, préc itée note 56, p. 521. 
Julie CHARBONNEAU, « L'aud ience en matière disciplinaire: un caractère vraiment public» dans 
Développements récents en déontologie, droit profess ionnel et di sc iplinaire 2009, Cowansville, Yvon Blais, 2009, 
p.189. 
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intérêts de la collectivité pourraient, dans un contexte privé, ne pas être pris en compte et certains 
auteurs, tels que Lubman, ajoutent que cet aspect privé permettra aux parties de trouver une solution 
qui laissera le fardeau économique ou social du litige à une tierce partie. D'autres, comme Hazard et 
Scott, indiquent que la poursuite de la maximisation des intérêts rend impossible la prise en compte de 
l'intérêt collectif: 
" Ordering by public justice produces decisions resting on considerations that transcend the 
immediate dispute and the immediate parties. Ordering by private diSfosition can involve a 
normative frame of reference that includes on/y the immediate parties. " 19 
Le caractère public des décisions judiciaires est également inscrit profondément dans la 
tradition juridique afin de protéger également les citoyens contre l'arbitraire. Ainsi , le caractère 
confidentiel des ententes étant la règle générale pour l'ensemble des modèles, il semble que cette 
situation indispose encore une fois les auteurs lorsque les questions traitées sont relatives à des règles 
impératives ou de droit public. L'auteure Rachel Cox identifie les conséquences découlant de cette 
confidentialité dans le contexte d'une plainte relative au droit de la personne : 
" Comme l'explique Margaret Thornton, la conciliation représente un couteau à double 
tranchant : l'aspect confidentiel du processus de conciliation peut avoir pour effet de sécuriser 
des personnes discriminées, et donc, d'encourager ces dernières à porter plainte. Mais cette 
même confidentialité fait échec à la transparence du processus de traitement des plaintes et, en 
ce sens, est susceptible de décourager le dépôt de plaintes de discrimination (1990 : 152}. » 193 
Les auteurs soulignent également que l'entente privée ne peut constituer un outil de dissuasion 
pour certains comportements socialement inacceptables sans publicité des ententes. On perçoit donc 
que le processus de médiation, pour être compatible, devrait suivre les mêmes principes que ceux du 
système judiciaire pour ainsi produire les mêmes effets et offrir les mêmes garanties. On décode 
également des propos des auteurs sur le caractère privé de la médiation que celle-ci ne peut, comme 
le système de justice traditionnel , assurer la justice sociale. L'auteur Luban, par l'analyse du texte de 
Fiss, exprime cette association de la justice traditionnelle à une certaine justice sociale de la façon 
suivante: 
192 
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194 
" ln Fiss's words: "Civil litigation is an institutional arrangement for using state power to bring a 
recalcitrant rea/ity closer to our chosen ideals. " For the problem-solving conception, by contrast, 
government gets invo/ved on/y by unhappy necessity in the private ordering of human affairs. On 
this view, judicia/ involvement in a dispute is a necessary evi/, whereas for the public-/ife 
conception it is an essentia/ good. Central to Fiss's view of adjudication is the idea that it "gives 
concrete meaning and expression" to the "values embodied in an authoritative legal text." 1 have 
a/so suggested th at legal texts are the visible residue of political action. " 194 
Geoffrey HAZARD Jr. , Paul D. SCOTI, préc ités note 157, p.59. 
Rachel COX, précitée note 8, p. 167. 
Dav id LUBAN, préci té note 6 1, p. 2635. 
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La publicité des litiges semble pour plusieurs auteurs être au cœur de l'actualisation de la justice 
sociale. 
3. Rôle du médiateur 
Le rôle du médiateur est décrit, par les auteurs percevant l'incompatibilité, selon les 
caractéristiques du modèle du choix rationnel. Ce rôle est, par conséquent, caractérisé selon eux par 
des interventions du médiateur visant principalement à assurer la communication entre les parties de 
. 
façon à ce qu'elles puissent tendre vers un ou plusieurs compromis. 
Selon le modèle du choix rationnel, le médiateur ne devrait pas intervenir, en principe, pour 
assurer la compatibilité de la solution aux principes de droit traditionnel. Son rôle consiste plutôt à aider 
les parties à discuter de leur position et à maximiser leurs intérêts. C'est d'ailleurs ce que l'on 
comprend du modèle de médiation auquel l'auteur Judith L. Mauth se réfère pour faire le commentaire 
suivant: 
" The parties can reach an agreement that maximizes their individual preferences. Arguably the 
vague fairness standard is practically meaningless for the mediable disputes with stakes tao 
sma/1 or persona/ to litigate. These arguments fa// short of the mark. They cannat sustain the 
criticism that public values may be subverted by priva te settlement. " 195 
Pour ces auteurs, ce rôle d'aide à la maximisation des intérêts des parties issu du modèle du choix 
rationnel ne peut assurer le respect d'enjeux collectifs ou d'ordre public, de droit administratif ou de 
protection de personnes plus vulnérables. Les auteurs considèrent que le médiateur ne peut à la fois 
encourager les parties à faire des compromis, comme le prévoit le modèle du choix rationnel, et 
assurer le respect des normes impératives. L'auteur Rachel Cox s'interroge en effet quant à la 
possibilité de combiner compromis et respect des normes impératives : 
195 
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" Alors se pose la question suivante : pour la personne dont les droits fondamentaux et 
inaliénables ont été violés, le fait d'accepter un compromis-chose possible et même probable 
lors de la négociation d'un règlement amiable - n'entre-t-il pas en contradiction avec l'affirmation 
du caractère fondamental et inaliénable des droits violés ? " 196 
Judith L. MAUTH, précitée note 56, p. 507 . 
Rachel COX, précitée note 8, p. 140. 
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Le rôle du médiateur ne permettra pas non plus, selon plusieurs, de rééquilibrer les forces en 
présence et de protéger la partie plus vulnérable. L'auteure Cox inclut cette citation dans son texte : 
" Tel qu 'on l'exposé dans la première partie de ce texte, la logique compromissoire associée aux 
modes alternatifs constitue, en général, un aspect controversé de ces modes de règlement des 
litiges. On a déjà montré comment, lors de la résolution des litiges par les modes alternatifs, on 
incite les parties à faire des compromis, défavorisant ainsi la partie qui présente une 
recommandation, en l'occurrence, la personne discriminée." 197 
De plus, il est possible que le principe de la négociation basée sur le choix rationnel, qui permet 
d'utiliser le rapport de force afin de tenter d'obtenir ce qu'une partie désire en faisant pression sur 
l'autre, accentue l'impossibilité pour ces auteurs d'imaginer qu'une personne vulnérable puisse être 
protégée dans le processus de médiation. 
Par ailleurs, le fait que le médiateur doive s'assurer d'être neutre, ce qui est prévu par 
l'ensemble des modèles que nous avons présentés, semble laisser également croire à certains auteurs 
que le médiateur se doit d'agir de la même façon avec chaque partie, ce qui pourrait avoir pour effet de 
l'empêcher de rééquilibrer les forces, perpétuant ainsi l'inégalité vécue par les parties. Cette neutralité 
aurait également pour effet d'empêcher le médiateur d'amener dans la discussion des éléments relatifs 
à l'intérêt collectif ou aux règles et principes impératifs de droit. C'est ce qui semble ressortir de l'extrait 
suivant: 
" White there is little debate that mediator impartiality is critica/ to encouraging settlement, 
particularly in terms of giving the parties the ultimate control over the substantive outcome, the 
prob/em in an environmental context is that such neutrality may come into direct conflict with the 
requirements of environmental protection and the public interest mandate of many of the 
administrative agencies involved. lndeed, it is very likely that a public interest mandate can 
interfere with an agency's ability to act as a true "neutra/" because many agencies have a specifie 
mandate to ensure that a mediated settlement adequate/y protects the environment. Where a 
particular compromise might in volve the infringement of a statutory standard, where it might harm 
parties not represented, or where it might set an inappropriate precedent for future decisions, the 
relevant agency must intervene. [ ... ] 
ln tact, requiring a mediator to accept more responsibility for protecting the public interest can 
have the effect of converting mediation to a process closer to arbitration. " 198 
Pour certains auteurs, le rôle du médiateur consiste à pacifier le litige en le transformant en 
problème communicationnel, mais cet aspect est difficile à associer à un modèle de médiation en 
197 Rachel COX, précitée note 8, p. 140. 
198 Matthew TAYLOR, Patri ck FIELD, Lawrence SUSSKIND et William TILLEMAN, précités note 134, pp. 66 et 67. 
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particulier. On constate par contre que dans l'ensemble des modèles de médiation, peu d'importance 
est accordée à la faute. On peut donc affirmer qu'effectivement, et contrairement au modèle de la 
justice traditionnel, les modèles de médiation font davantage travailler les parties sur la communication 
que sur l'identification de la partie fautive par le traitement juridique des faits présentés. 
Ainsi, plusieurs de ces auteurs considèrent que pour que la médiation soit compatible au 
système de droit traditionnel et s'y intègre parfaitement, il doit y avoir un contrôle par le médiateur de la 
solution choisie de façon à neutraliser, dans les cas où les normes impératives et collectives seraient 
présentes, l'effet de la poursuite de la finalité exigeant que les parties parviennent à un compromis. 
4. Entente 
L'entente décrite par les auteurs correspond aux composantes de la variable •• entente , du 
modèle du choix rationnel qui propose simplement que l'entente résultant du processus de médiation 
soit fondée sur des compromis et des concessions. Comme nous l'avons mentionné précédemment, 
cette perception semble être accentuée au Québec par le concept de transaction prévu au Code civil 
du Québec. Ainsi, il semble impensable pour ces auteurs que des questions touchant des enjeux 
collectifs ou mettant en cause des règles impératives de droit puissent être traités par un processus qui 
n'offre aucune garantie quant à la prise en compte de ces enjeux et du respect des règles de droit. 
Certains auteurs suggèrent par conséquent, afin de s'assurer que l'entente respecte les règles 
impératives, que celle-ci soit validée par un tiers. Solange Ferron propose quant à elle que le 
législateur précise les règles sur lesquelles il est possible de négocier un compromis. 
Par ailleurs, les auteurs semblent avoir de la difficulté à comprendre comment une entente de 
nature purement privée issue d'un processus visant la maximisation des intérêts des parties peut 
répondre à des impératifs collectifs. L'auteur Grilla décrit bien cette perception dans l'extrait suivant : 
" The reason for the /ack of focus on values and princip/es in many mode/s of mediation is, in part 
simply practica/. If the essence of mediation entai/s trading off interests and compromising, each 
person's interests are important, but which persan violated societal values and why he did so, is 
not. ,, 199 
L'auteur Luban indique même que les parties peuvent utiliser le processus de médiation pour transférer 
le fardeau du conflit à un tiers : 
199 Trina GRILLO, précitée note 126, p. J560. 
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" The pointis simple: two parties trying to apportion a loss are most likely to reach an agreement 
if they can find a way to shift the burden to a third party who is not present at the bargaining 
table. » 200 
Le caractère privé et confidentiel de l'entente, qui semble être présente dans l'ensemble des 
modèles de référence, est perçu comme un autre élément à la source de l'incompatibilité. Cet élément 
semble appuyer la perception des auteurs quant à l'impossibilité pour le processus de médiation de 
traiter des enjeux sociaux, d'ordre public ou relatifs aux relations entre l'État et les administrés. Si le 
sujet traité dans le cours de la médiation intéresse la collectivité, les auteurs considèrent que l'entente 
devrait être publique comme c'est le cas dans le système de justice traditionnel. 
5. La variable ou les variables prédominantes impliquées dans la perception 
d'incompatibilité 
On constate que les auteurs de l'incompatibilité perçoivent la médiation à travers le filtre du 
modèle du choix rationnel. Deux variables nous apparaissent au cœur de la perception 
d'incompatibilité, soit la finalité et l'entente. Ces deux variables se confondent et visent toutes les deux 
une entente composée de compromis. Notre étude des textes nous amène à constater que ce que les 
auteurs dénoncent le plus, c'est cette " entente compromissoire " qu'ils perçoivent comme étant la 
finalité du processus de médiation. Mentionnons également que la qualification et la clarification, par 
les auteurs, du problème comme étant un litige a également un impact important sur la perception de 
l'incompatibilité. Selon cette conception, l'ensemble de la médiation devra porter uniquement sur le 
litige et, par conséquent, uniquement sur des questions de faits ou de droit reliées au différend 
juridique. L'auteure Louise Lalonde exprime la différence d'amplitude entre le conflit et le litige dans 
l'extrait suivant : 
" Le conflit se restreint dans son appréhension jusqu 'à ne plus être qu 'un litige qui ne s 'intéresse 
qu 'aux faits permettant cette traduction juridique du conflit par le juge, à savoir un conflit de droit, 
selon la seule normativité juridique et dans le rationnel qu 'impose le syllogisme juridique. 
Le conflit appréhendé par la médiation ne se résume pas quant à lui au litige entre les parties et à 
la seule normativité juridique comme cadre de référence de la décision des parties. Il embrasse 
ou peut embrasser un ensemble de normativités, telles les normativités sociales, morales, 
techniques ou même juridiques que les règles de la preuve ne permettent pas de retenir. » 201 
Ainsi , la médiation est perçue par les auteurs de l'incompatibilité comme étant un processus de 
règlement des litiges au même titre que le système de justice traditionnel , ce qui peut justifier leur 
200 Dav id LUBAN, précité note 61 , p. 2626. 
201 Loui se LALONDE, précitée note 164, p. 87. 
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réticence à accepter l'existence de deux systèmes différents pour traiter les mêmes problèmes. 
Ajoutons, que leur réticence est d'autant plus forte que ces deux systèmes pourraient, dû à la finalité 
perçue de la médiation, soit l'entente compromissoire, créer deux solutions différentes pour un même 
litige. Cette perception explique, à notre avis, les critiques à l'effet qu'il s'agit d'un système de justice à 
deux vitesses ou à rabais. Par ailleurs, la perception de la médiation à travers le modèle du choix 
rationnel, particulièrement quant à la recherche de compromis, ainsi que le discours des autorités 
publiques relativement à la réduction des délais et des coûts contribuent possiblement à alimenter le 
discours sur la justice à rabais. L'ajout par le législateur de cet aspect de rapidité dans certaines lois 
alimente, à notre avis, une telle critique. L'article 1 de la Loi sur la justice administrative cité par Jean 
Thibeault constitue un bon exemple de ce type de disposition : 
" Il me faut citer d'abord le premier alinéa de l'article 1 de la Loi sur la justice administrative où 
l'on retrouve les objectifs recherchés pas le législateur en adoptant cette Loi: 
"La présente loi a pour objet d'affirmer la spécificité de la justice administrative et d'en assurer la 
qualité, la célérité et l'accessibilité, de même que d'assurer le respect des droits fondamentaux des 
administrés." » 202 
Il nous apparaît en outre que comme pour le modèle de la justice de Louise Lalonde, les 
variables du modèle de médiation présentées sont interreliées et s'influencent mutuellement. Louise 
Lalonde indiquait en effet à propos de son modèle : 
" Dans le cadre de l'analyse de la justice, il importe de saisir que les six variables interagissent 
en conjonction les unes aux autres et découlent les unes des autres, tel un jeu de domino. » 203 
Ainsi, le fait que les auteurs perçoivent la médiation comme un processus visant l'atteinte d'une 
entente compromissoire influence la description de l'ensemble des autres variables. Notre description 
des données démontre d'ailleurs cette influence puisqu'il en ressort, par exemple, que l'un des rôles 
décrit du médiateur est d'amener les parties à faire des compromis, ce qui découle manifestement de 
la finalité visée par le modèle du choix rationnel. La variable étant la plus affectée par la finalité et vice 
versa est bien sûr l'entente décrite par les auteurs comme une entente compromissoire. 
Ce qui semble choquer ou déranger, c'est que l'on utilise un processus dont la finalité et 
l'ensemble de ses étapes permettraient d'obtenir une entente compromissoire pour traiter des litiges 
202 Jean THIBEAULT, préc ité note 66, p. 146. 
203 Louise LALONDE et Georges A. LEGAUL T, précités note 49, p.5. 
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exigeant l'application de normes impératives auxquelles le législateur prévoit qu'on ne peut déroger. 
On comprend alors difficilement pourquoi ce dernier a intégré dans ses lois le recours à un processus 
qui permet d'atteindre une solution qui peut aller à l'encontre de celle qui a été choisie par l'assemblée 
législative " représentante " du consensus social. À titre d'exemple, on peut se demander pourquoi le 
législateur permettrait l'utilisation d'un processus qui permettrait et même valoriserait une entente 
formée de compromis sur des mesures d'ordre public de protection considérées légalement comme 
des mesures protectrices des personnes vulnérables auxquelles on ne peut déroger que dans des cas 
bien précis. Ainsi, l'auteur Daniel Mockle mentionne dans un de ces textes que les règles d'ordre public 
pourraient être vues, dans ce contexte, comme un nouveau moyen d'assurer la conformité à la règle de 
droit: 
" Dans cette perspective relationnelle et communicationnelle, la règle de droit atteindrait ainsi un 
degré de réalisation ultime par sa transposition exacte à des situations factuelles complexes. Loin 
d'être diluée, cette règle pourrait être plus efficace par l 'adhésion et la participation des acteurs, 
le volontarisme ayant ainsi pour effet de pallier à l'inefficacité ou l'inadaptation de l 'unilatéralité 
pure de la loi ou de la réglementation. » 204 
Ainsi pour les auteurs, ce nouveau mode de règlement des litiges en est un qui n'offre pas de garanties 
procédurales comparables au système de justice traditionnel, qui n'a pas pour effet de respecter les 
mesures de protection du public instaurées par le législateur, et qui en fin de compte fait une offre de 
justice moins intéressante que le système de justice traditionnel. Le modèle du choix rationnel est en 
somme perçu comme un modèle inadapté pour traiter des enjeux sociaux puisque celui-ci vise, en plus 
du compromis, la maximisation des intérêts des parties, ce qui semble inconciliable avec la protection 
des intérêts de la collectivité. 
B. Variables et indicateurs jouant un rôle dans la perception de la compatibilité 
1. Finalité 
Parmi les auteurs étudiés, ceux qui ne semblent pas percevoir d'incompatibilité dans 
l'intégration des processus de médiation au corpus législatif peuvent être divisés en deux catégories : 
ceux qui proviennent d'un organisme public ou d'un tribunal et les autres. Les auteurs de la première 
catégorie perçoivent de façon générale la finalité de la médiation comme étant l'entente. L'extrait 
suivant du texte du Bape est sans équivoque à ce sujet : 
204 France HOULE et Daniel MOCKLE, précités note 26, p.768. 
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" L'objectif de la médiation en environnement est donc d'amener les parties à conclure une 
entente (BAPE, La médiation environnementale, 1992, 10 pages). »205 
Cette finalité nous laisse croire que ces auteurs pourraient soit s'inscrire dans le modèle du 
choix rationnel ou soit dans celui du choix raisonné. Ils semblent cependant en majorité considérer que 
l'entente en question doit porter sur le litige. Les textes de la CLP prévoient d'ailleurs que l'entente doit 
être prise en vertu de la L.a.t.m.p. ou du Code civil du Québec par l'entremise de la transaction. Nous 
sommes d'avis que la finalité décrite par les auteurs comme étant une entente mettant fin à un litige 
correspond à la finalité prévue par le modèle du choix rationnel lorsque le problème identifié est un 
problème de droit. L'amplitude perçue du conflit est en effet identique et la finalité vise dans les deux 
cas à mettre fin à un litige par la conclusion d'une entente. 
Si certains auteurs se limitent à l'accomplissement de cette finalité, d'autres, comme la juge 
Otis, soulignent la possibilité de rechercher une autre finalité, qui apparaît toutefois être accessoire 
dans l'extrait suivant : 
" Les juges, qui ont la saisine judiciaire du litige, agissent au Québec à titre de médiateur judiciaire. Ces juges aident les parties qui le désirent à trouver une solution satisfaisante au litige 
et, dans la mesure du possible, au conflit lui-même qui recouvre souvent une perspective 
beaucoup plus large que le litige. , 206 
D'autres auteurs identifient simplement la médiation comme étant l'extension de la négociation 
hors cours pratiquée depuis longtemps par les avocats et fondée sur le modèle du choix rationnel, 
comme nous l'avons indiqué précédemment. C'est ce que l'auteur Jean Thibeault laisse entendre à 
propos de la médiation au TAO dans l'extrait suivant : 
" Nous savons tous qu 'il y a toujours eu des règlements dans l'exercice des recours judiciaires. 
La seule chose qui soit nouvelle, c'est que les parties soient sollicitées pour tenter de régler leur 
dossier et que le Tribunal joue un rôle d'intermédiaire dans le processus de négociation du 
règlement. »207 
Comme nous le mentionnions lors de l'analyse de la finalité chez les auteurs de l'incompatibilité, 
Jean François Roberge, dans son étude portant sur les juges-conciliateur, souligne que certains juges 
font le choix du juge d'appliquer le raisonnement judiciaire lors de la médiation : 
205 Document du Bureau d 'audiences publ iques sur l'environ nement, préc ité note 63, p.1 8. 
206 Louise OTIS, préci tée note 105, p. 1 O. 
207 Jean THIBEAULT, préc ité note 66, p. 151. 
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" Le choix du juge d'appliquer le raisonnement judiciaire en conférence de règlement à l'amiable 
devrait mener les parties à consentir à une conception du différend et à une conception de la 
gestion du différend qui est similaire à celle de la négociation hors cour traditionnelle et du procès 
(voir tableau 1). Plus précisément, en ce qui concerne la perception du différend, le juge conduira 
le processus de conciliation pour appréhender les faits tels qu'ils se traduisent juridiquement dans 
un litige comme il le ferait au procès. En ce qui a trait à la conception de la gestion du différend, 
le juge conduira le processus de manière à ce que les positions des parties soient évaluées à la 
lumière du droit comme les avocats le pratiquent généralement en négociation hors cours. » 208 
La négociation hors cours étant une négociation sur position s'inscrivant dans le modèle du choix 
rationnel, il nous semble donc que ces auteurs utiliseraient ce modèle comme référence. 
Par ailleurs, les auteurs étudiés issus d'organismes publics précisent pour la plupart que la 
finalité visée doit, dans certains cas, absolument être celle de la loi ou de la mission de l'organisme. La 
finalité peut alors viser purement et simplement l'application d'une loi. La finalité du processus de 
médiation ce confond, par conséquent, avec celle du processus judiciaire traditionnel. Étant donné que 
dans ce cas la médiation porte sur les positions judiciaires, il nous apparaît que cette finalité s'inscrit 
également dans le choix rationnel. Il se peut que ces auteurs visent cette finalité afin de s'assurer que 
le résultat de la médiation soit identique à celui de la justice traditionnelle. L'auteure Arav énonce à cet 
égard: 
" Dans les limites, (du processus de médiation au TAO) j'exclus aussi délibérément le cadre 
législatif puisqu'il est la base de notre mandat et l'assurance que tous les justiciables soient 
traités correctement et équitablement. >>209 
Cette finalité semble répondre aux critiques relatives au caractère privé de la médiation. Une 
finalité identique à celle de la justice traditionnelle permet dans la logique juridique d'assurer 
l'actualisation des normes collectives votées par l'assemblée législative. 
Les finalités proposées par les " autres , auteurs sont multiples, l'entente ne constituant pas 
nécessairement une finalité exclusive. On comprend que le processus en soi n'impose pas de finalité; 
ce sont plutôt les individus qui l'utilisent qui fixent la finalité. Ainsi, la finalité pourra viser des objectifs 
de transformation de la justice traditionnelle ou tout simplement rechercher la même finalité que celle-
ci. La finalité de la médiation pourra donc s'apparenter au choix rationnel, au choix raisonné ou au 
choix dialogique. 
208 
209 
Jean-François ROBERGE, précité note 35, p.36. 
Carole ARA V, « La conciliation au quotidien » dans Acte de la XVe conférence des juristes de l'État, Éditions 
Yvon Blais, p. 174. 
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Les auteurs, comme Louise Lalande et Georges A. Legault, qui indiquent que la médiation peut 
correspondre à une nouvelle offre de justice qui peut apporter une transformation de la justice, visent 
dans ce cas la finalité décrite par le modèle du choix dialogique, soit la construction du vivre ensemble 
vers l'équité. L'auteure Julie MacFarlane, pour sa part, semble s'inscrire davantage dans le modèle du 
choix raisonné puisqu'elle fait référence à la recherche des intérêts se trouvant derrière les positions 
afin de répondre aux véritables besoins des parties. Aucun des auteurs étudiés dans ce groupe ne 
limite d'emblée la finalité à celle décrite par le modèle du choix rationnel. 
2. Étapes du processus et lieu d'effectuation 
Les auteurs issus des organismes publics ou des tribunaux semblent qualifier le problème à 
régler de litige. Il ressort du texte de l'auteur Jean Thibeault que la clarification du problème s'effectue 
effectivement à l'égard du litige : 
"La conciliation n'est pas un marchandage; c'est la recherche d'un consensus sur la preuve 
factuelle ou scientifique dont découleront des conclusions juridiques qui respectent le cadre de la 
Loi. , 2 10 
Il nous apparaît que la clarification du problème pour plusieurs autres auteurs issus des 
organismes publics ou des tribunaux doit minimalement être le litige, notamment parce que les 
solutions possibles décrites par ces organismes et tribunaux sont des solutions de droit et que la 
finalité visée consiste à régler le litige. Dans le texte de Line Corriveau portant sur la CLP, il n'y a pas 
de doute que le choix d'une solution doit être prévu par le droit. Elle indique : 
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" 1. Les conclusions recherchées ne doivent pas aller à l'encontre de l'ordre public; 
2. Les conclusions recherchées ne doivent pas aller à l'encontre des dispositions de la loi et 
des règlements applicables; 
3. Les termes de l'accord ne doivent pas déborder le cadre du litige; 
4. L'accord doit respecter les dispositions du Cadre de l 'exercice de la conciliation à la CLP; 
5. Les termes de l'accord ne doivent pas être fondés sur des faits manifestement faux ou 
inexacts ou sur une absence de faits; 
6. L 'accord doit être conclu entre toutes les parties à la contestation; 
Jean THIBEAULT, précité note 66, p. 151. 
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7. Le consentement des parties doit être libre et éclairé. ,pt 
Le litige étant essentiellement une divergence de positions sur le droit, nous sommes par 
conséquent d'avis que ces auteurs s'inscrivent, pour cet aspect, dans le modèle du choix rationnel qui 
identifie le problème à régler comme étant une divergence de positions véhiculées par les parties ou le 
droit. 
Mentionnons également que bien que des auteurs, comme Suzanne Courteau, indiquent que le 
processus doit faire ressortir les intérêts et les valeurs communes des parties, ce qui s'inscrirait dans le 
modèle du choix raisonné. Elle précise toutefois dans son texte que le juge devra offrir l'homologation 
de la transaction, ce qui confine, selon nous, la solution au règlement du litige et par conséquent à la 
solution du modèle du choix rationnel. On comprend donc que même si des éléments qu'on pourrait 
qualifier d'extrajudiciaires font partie de la clarification du problème, il demeure que dans les solutions 
recherchées, on se concentre de façon prépondérante, comme le mentionnait Louise Otis dans son 
texte, sur les éléments du litige. 
Le déroulement du processus dans son ensemble semble s'apparenter à celui du choix 
rationnel puisque plusieurs auteurs indiquent que la médiation doit se terminer par une transaction au 
sens du C.c.Q., ce qui exigera que des concessions et compromis soient établis durant le processus de 
médiation. Ils décrivent également le processus comme étant un processus peu formel, ce qui 
correspond à l'ensemble des modèles étudiés. Cela dit, certains auteurs ajoutent parfois des 
préalables à la médiation tels que la reconnaissance de la faute, l'entente sur certains faits ou encore 
une vérification de la conformité de l'entente aux lois. Ces préalables ou vérifications nous semblent 
issus d'une certaine méfiance à l'égard d'un processus informel visant la recherche de compromis et la 
maximisation des intérêts des parties conformément au modèle du choix rationnel. 
Le lieu d'effectuation de la médiation est pour l'ensemble de ces auteurs à l'extérieur des lieux 
traditionnels de la justice et le processus est confidentiel ce qui, en règle générale, correspond à 
l'ensemble des modèles de référence présentés. Cela dit, pour l'auteur du texte du Bape, le processus 
pourrait ne pas être confidentiel puisqu'il est possible que la transcription des échanges puisse être 
publique. La confidentialité de l'entente, qui est également la règle générale pour l'ensemble des 
modèles, ne va pas nécessairement de soi lorsque le processus impose notamment que la solution soit 
21 1 Li ne CORRIVEAU, préc itée note 108, p.l6. 
81 
validée par un tribunal. Il semble que l'on tente dans ce cas d'assurer une certaine publicité de la 
médiation ou à tout le moins des ententes qui en sont issues. 
À notre avis, ces auteurs sont à la recherche de solutions permettant de répondre aux critiques 
portant sur l'absence de transparence du processus et l'absence de la publicité des ententes. On peut 
également penser que s'ils répondent à ces critiques de cette façon, c'est qu'ils y souscrivent ou, 
comme nous l'avons constaté jusqu'ici, que leur modèle de référence de la médiation s'apparente au 
modèle du choix rationnel, modèle qui est très près du modèle judiciaire. 
Les étapes du processus pour les " autres , auteurs dépendent de la finalité visée. Par 
exemple, certains auteurs proposeront, pour une médiation de nature pénale ou assimilable à une telle 
médiation, qu'il y ait une admission de la faute avant de commencer le processus. Pour ce qui est de la 
clarification du problème, les auteurs semblent s'inscrire dans le modèle du choix raisonné ou du choix 
dialogique selon l'amplitude de leur appréhension du conflit. La recherche des différentes normativités 
en cause est également énoncée par plusieurs auteurs comme une étape importante du processus ce 
qui s'inscrit dans le modèle du choix dialogique. Mentionnons que pour la juge Otis cette référence au 
pluralisme normatif est possible, mais il demeure que les règles juridiques devraient être considérées 
comme hiérarchiquement plus importantes. La plupart des auteurs semblent également décrire le 
processus de médiation comme étant peu formel, ce qui correspond à l'ensemble des modèles de 
référence. 
En somme, ces autres auteurs s'inscrivent pour la majorité soit dans le modèle du choix 
raisonné, soit dans le modèle du choix dialogique. 
3. Le rôle du médiateur 
Les auteurs issus des organismes publics ou des tribunaux décrivent le rôle du médiateur 
comme un facilitateur des échanges qui doit cependant jouer le rôle de gardien de l'ordre public et des 
différentes normes juridiques impératives. La majorité des auteurs indique que le médiateur se doit 
d'être impartial et que son rôle est d'assurer la communication entre les parties, ce qui correspond à 
l'ensemble des modèles de référence. Certains auteurs, qui indiquent que le rôle du médiateur est 
d'exposer les forces et faiblesses de la preuve de chaque partie, s'inscrivent à notre avis dans le 
modèle le plus près de celui de la justice traditionnelle, soit le modèle du choix rationnel. 
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La référence à la transaction, notamment de la part des auteurs issus de la CLP, nous indique 
par ailleurs que le médiateur devra également agir de façon à ce que les parties puissent arriver à un 
ou plusieurs compromis. Cette intervention s'inscrit dans le modèle de référence du choix rationnel. 
Lorsque les auteurs indiquent que le médiateur devra s'assurer que les parties appliquent la règle de 
droit telle quelle, nous sommes d'avis que cela n'est pas étranger au modèle du choix rationnel, qui par 
sa finalité tente de résoudre une mésentente au sujet du droit. 
Quant au rôle décrit par l'auteur du texte issu du Bape de " vérifier l'acceptabilité sociale et 
environnementale des solutions proposées >>212 , nous sommes d'avis que cela ne s'inscrit à proprement 
dit dans aucun des modèles à moins que cette vérification ne soit prévue par le droit. Il nous apparaît 
que toutes les tâches décrites exigeant que le médiateur assure le respect de certaines normes et 
certains principes juridiques dans le processus et la conclusion d'une entente sont issues d'une 
perception de la médiation découlant du modèle du choix rationnel. L'auteure Judith Maute, que nous 
avons déjà identifiée comme une auteure de l'incompatibilité qui se réfère au modèle du choix 
rationnel, suggérait d'ailleurs que le rôle du médiateur soit modifié afin qu'il puisse assurer l'équité du 
processus et la conformité de l'entente aux valeurs de la collectivité : 
" 1 argue that when mediated settlement supplants public adjudication, the mediator is 
accountable for procedurally fair process and minimal/y fair substantive outcome. Procedural 
intervention to insure access to relevant information and independent advice is consistent with 
neutrality. The neutrality principle must be modified to protect public values jeopardised by the 
mediated settlement. As to substantive fairness, the probable litigated outcome should serve as 
reference point; the parties are free to find a solution that better serves their persona/ values and 
concerns. The mediator, however, shou/d refuse to tina/ize an agreement when one party takes 
undue advantage of the other, when the agreement is so unfair that if wou/d be a miscarriage of 
justice, or when the mediator believes that it would not receive court approval. » 2 13 
La solution d'ajouter au rôle de médiateur celui de gardien de la légalité apparaît être 
nécessaire afin de contrer l'effet du compromis, de la maximisation des intérêts privés et bref d'une 
solution qui pourrait être construite à l'extérieur du droit ou sans respecter celui-ci. Ainsi , certains 
auteurs ou certains processus issus des tribunaux administratifs, dont le TAO et la CLP, réclament que 
le médiateur assure la légalité et l'équité de l'accord en plus d'exiger que l'entente soit entérinée par un 
commissaire ou un juge, selon le cas. À notre avis, la nécessité de toutes ces balises et mesures de 
contrôle du contenu de l'entente laisse entendre que la médiation est nécessairement perçue à travers 
212 Bureau d'aud iences publiques sur l'environnement, précité note 63, p.40. 
213 Judith MAUTE, préci tée note 56, p. 504. 
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le modèle du choix rationnel puisque théoriquement, le modèle du choix raisonné permet l'utilisation de 
critères objectifs qui peuvent correspondre aux règles juridiques et assurer par conséquent le respect 
de la norme juridique ou du cadre judicaire. Mentionnons également que l'ensemble de ces balises et 
mesures semble servir à contrer l'absence de formalisme du processus présenté dans les différents 
modèles de référence de la médiation. 
Dans cet ordre d'idées, on pourrait penser par ailleurs que le médiateur de la Commission des 
droits et libertés de la personne et de la protection de la jeunesse, qui selon les textes n'effectue pas 
de contrôle a posteriori du contenu de l'entente en invitant les parties à prendre connaissance de la 
jurisprudence pertinente, leur fournit en quelque sorte un critère objectif sur lequel ils négocieront. La 
Commission pourrait donc s'inscrire dans le modèle du choix raisonné pour cet aspect. On peut se 
demander toutefois si cette « imposition , par le médiateur du critère juridique s'inscrit dans ce modèle, 
puisque celui-ci prévoit que se sont les parties qui choisissent les critères objectifs. 
Pour ce qui est des " autres , auteurs, le rôle du médiateur consiste en une gestion du 
processus et des échanges et non pas en une gestion de la solution. La solution appartient aux parties, 
ce qui est conforme aux trois modèles présentés. Cela dit, encore une fois, le type d'intervention du 
médiateur pourra varier selon la finalité poursuivie. Ainsi, pour Julie MacFarlane par exemple, le 
médiateur devra aider les parties à cerner les intérêts et les besoins se trouvant derrière les positions 
exprimées conformément au modèle du choix raisonné. Pour d'autres auteurs, il devra aider les parties 
notamment à identifier la pluralité des normativités en cause. 
4. L'entente 
Il semble évident pour les auteurs des organismes publics et des tribunaux que l'entente doit 
être conforme aux normes impératives en vigueur ainsi qu'au principe d'égalité de traitement des 
administrés. Dans certains cas, les auteurs indiquent que l'entente doit également s'inscrire dans la 
mission de l'organisme public sous le toit duquel sera négociée l'entente. Ainsi, l'entente devrait 
ressembler à celle issue du choix rationnel, où le problème à résoudre est identifié comme étant un 
litige. L'association avec ce modèle sera d'autant plus forte dans un contexte où le processus de 
médiation vise à permettre aux parties de conclure une transaction au sens du C.c.Q. puisqu'il doit y 
avoir dans ce cas des concessions et des compromis. 
De plus, lorsque l'entente doit être entérinée par le tribunal ou l'organisme, son contenu ne sera 
que juridique. L'auteure Line Corriveau, à propos des ententes issues de la conciliation à la 
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CLP, confirmait cette conclusion dans les termes suivants: " Les termes de l'accord ne doivent pas 
déborder le cadre du litige. » 214 . 
Jean Thibeault du TAO énonçait également que : 
" Nous savons tous qu 'il y a toujours eu des règlements dans l'exercice des recours judiciaires. 
La seule chose qui soit nouvelle, c 'est que les parties soient sollicitées pour tenter de régler leur 
dossier et que le Tribunal joue un rôle d'intermédiaire dans le processus de négociation du 
règlement. » 2 15 
On comprend donc que l'on tente, comme le mentionnait Jean-François Roberge216 , de 
reproduire le raisonnement judiciaire à l'intérieur du processus de médiation comme cela était le cas 
traditionnellement dans la négociation hors cours. L'entente ainsi décrite par ces auteurs s'inscrit a 
notre avis dans le modèle du choix rationnel, puisqu'il s'agit du modèle se rapprochant le plus du 
modèle de la justice traditionnel. On peut penser toutefois que pour Claude Filion de la Commission 
des droits et libertés de la personne et de la jeunesse, l'entente pourrait théoriquement se rapprocher 
davantage des autres modèles présentés puisque les parties peuvent choisir eux-mêmes une solution 
sans que le tiers médiateurs ne puisse la censurer. 
Pour ce qui est des " autres » auteurs, le contenu de l'entente dépendra, comme nous l'avons 
mentionné pour d'autres variables, de la finalité choisie. Pour plusieurs auteurs, le contenu de l'entente 
dépendra de la solution choisie par les parties, et son amplitude variera selon l'amplitude de la finalité. 
Les trois modèles de référence sont donc encore une fois possibles. 
5. La variable ou les variables prédominantes dans la perception de la compatibilité : 
On constate que les auteurs qui sont issus des tribunaux et des organismes publics ont une 
vision de la médiation s'inscrivant de façon générale dans le modèle du choix rationnel, bien que 
quelques-uns puissent, pour certaines variables, s'inscrire dans le modèle du choix raisonné. Les deux 
variables qui nous semblent les plus importantes dans la perception de compatibilité sont celles de la 
finalité et de l'entente. Mentionnons également que la qualification et la clarification du problème 
comme étant un litige a également un impact important sur la perception de compatibilité. Cela dit, si la 
214 Line CORRIVEAU, préc itée note 108, p. 16. 
215 Jean THIBEAULT, précité note 66, p.151. 
216 Jean-François ROBERGE, préc ité note 39, p. 36. 
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finalité recherchée est de mettre fin à un litige et que la solution correspond à une entente, il importe 
peu qu'on ait qualifié le conflit, comme le modèle du choix raisonné par exemple, de " conflit 
intersubjectif de relation "• puisque qu'au final on ne cherche pas une solution à un problème 
relationnel, mais bien à un problème juridique. 
Notre étude nous apprend que, bien que les auteurs issus des tribunaux et organismes publics 
nous apparaissent partager la même conception théorique de la médiation que les auteurs percevant 
l'incompatibilité, ils ne s'inscrivent pas dans le discours de l'incompatibilité. Nous sommes d'avis qu'ils 
ne se rangent pas derrière le discours de l'incompatibilité parce qu'ils ont répondu à plusieurs 
problématiques issues de l'intégration du modèle du choix rationnel dans le cadre législatif et juridique 
traditionnel en ajoutant certains éléments " correctifs " au processus. 
En effet, pour contrer le fait que théoriquement, le modèle du choix rationnel pourrait permettre 
des ententes contraires à des règles impératives de droit, certains auteurs ont intégré au processus de 
médiation un système de contrôle du contenu des ententes par un tiers à la médiation ou transformé le 
rôle du médiateur pour que celui-ci soit garant de la légalité et de l'équité. Ils ont parfois suggéré que 
certains cas ne soient pas soumis à la médiation ou que la faute soit admise avant de procéder à la 
médiation de façon à ce que le processus ne permette jamais de compromettre l'ordre public et l'égalité 
de traitement des administrés. Cependant, la critique qui pourrait toujours leur être adressée est que 
ces adaptations contribuent à façonner un système à deux vitesses car le problème à traiter, le litige, 
est le même dans les deux cas. Ainsi, certains citoyens bénéficieront du système de justice et de ces 
protections procédurales tandis que d'autres négocieront une solution sans qu'aucune règle de preuve 
n'ait permis d'établir les faits sur lesquels peut se baser la solution. On comprend donc mieux dans ce 
contexte le commentaire de l'auteur Morissette qui indiquait : 
'' Mais on constate à y regarder de plus près que ces modes alternatifs (ou précontentieux) de 
règlement des différends sont tous des variations appauvries de principes consacrés en droit 
positif: un principe consensuel- dont l'archétype est le contrat négocié de gré à gré sans 
intervention extérieure- ou un .frincipe coercitif- dont l'archétype est le jugement d'un tribunal 
dans une affaire contestée. » 2 1 
Ainsi, le processus de médiation qui suit le modèle du choix rationnel et donne au médiateur ou à un 
tiers le rôle de gardien de l'ordre public, de la légalité en générale et de l'équité ressemble grandement 
à la négociation hors cours traditionnelle, au contrat négocié de gré à gré. 
217 Yves-Marie MORISETTE, précité note 16, p. 612. 
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Les « autres , auteurs s'inscrivant de façon générale dans le modèle du choix raisonné ou du 
choix dialogique n'ont pas étudié spécifiquement la question de la compatibilité ou de l'incompatibilité. 
Pour la plupart, ils laissent toutefois entendre que le processus de médiation n'a pas une finalité qui lui 
est propre, mais que l'utilisateur doit la choisir. Il serait donc possible théoriquement, selon cette 
conception, de viser comme finalité l'application du droit, ce qui empêcherait la solution trouvée au 
conflit de contrevenir aux règles impératives du droit ou au principe d'égalité de traitement des 
administrés. Cela dit, il est moins que certain que ces auteurs approuveraient une telle utilisation du 
processus de médiation, puisque plusieurs s'inscrivent dans un courant de transformation de la justice. 
L'auteure Carole Younes indique d'ailleurs à propos de la médiation que: 
" Il ne s 'agit pas de rendre à chacun son bien en tranchant c 'est-à-dire en imposant une solution 
conforme au droit mais de favoriser l'émergence d'une solution qui puisse être acceptable par 
tous afin de préserver la relation sociale et éventuellement la paix social au sein d'un groupe. » 2 18 
Les auteurs Lalande et Legault ont également indiqué, lorsqu'ils abordaient la question de la 
qualification du harcèlement dans le cadre de leur étude de la médiation organisationnelle : 
" Ainsi, du survol des possibles de la médiation en matière de harcèlement au travail, il est 
apparu que la reconnaissance comme condition d'effectuation de la médiation détermine 
notamment le terrain de ce qui est susceptible de médiation ou non. La difficulté d'intervenir en 
médiation au départ d'une qualification de litige fondé sur les droits fondamentaux ou sur le droit 
disciplinaire et l'exigence de la reconnaissance d 'une faute compte tenu de la gravité de 
l'infraction en sont des représentations. Évidemment, la question de savoir jusqu'où tout droit 
disciplinaire, articulé autour de valeurs, conserve cette exigence de reconnaissance de faute ou 
de réparation reste entière. Comment alors intégrer cette qualification élargie du litige en ces 
domaines, sans l'ouverture au conflit et au monde vécu? Il en ressort que la médiation des 
conflits exige la reconnaissance non pas d'un manquement, mais d'un problème de relations. » 2 19 
En ne percevant pas le problème à clarifier comme étant principalement ou uniquement le litige, 
ces auteurs semblent moins inquiets quant au respect des règles juridiques auxquelles on ne peut 
déroger. Pour ces auteurs, il est possible que le problème à régler ne réside pas dans le litige, même si 
juridiquement il peut exister une problématique. Certains de ces auteurs, comme Le Roy, sont toutefois 
inquiets de l'utilisation de la médiation comme simple outil de règlement des litiges: 
218 
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"[ ... ] la médiation, tout en s'inscrivant dans l'institution judiciaire, échappe tant au droit qu'à 
l'acte de juger. Si le médiateur ne peut aller contre le droit et dans la mesure où il est sous 
l'autorité hiérarchique d'un magistrat, il va devoir traduire sa mission en tenant compte 
d'impératifs facilement contradictoires. Il cesse d'être un tiers neutre et objectif pour devenir le 
bras séculier, plus ou moins armé, du magistrat : 
Carole YOUNES , « La médiation et l' émergence du sujet » dans Médi ation et action publique: La dynamique du 
fluide sous la direction de Jacques Faget, Presses universitaires de Bordeaux , 2005 , p.50. 
Loui se LALONDE et Georges A. LEGAUL T, précités note 49, p.2 1. 
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- les exigences du service public de la justice, l'égalité des citoyens devant la loi, l'obligation du 
contradictoire, les droits de la défense et le recours à des avocats, la possibilité d'appel de la 
décision et les applications de la Convention européenne des droits de l'homme en matière de 
procès équitable sont autant d'arguments qui peuvent être utilisés soit pour récuser la médiation 
soit pour en limiter l'impact. Le risque d'une sous-justice ou d'une justice au rabais apparaÎt alors 
clairement, alors que, précisément, la médiation n'est pas une justice et le médiateur n'a pas à 
dire qui est en droit ou en faute; ,po 
Ainsi , notre étude des textes révèle encore une fois que les éléments qui dictent principalement 
la perception de compatibilité ou d'incompatibilité sont la finalité perçue du processus ainsi que 
l'identification du problème à régler. 
C. La conceptualisation de la médiation : enjeu de compatibilité 
Nous nous étions posé comme question générale de recherche : Quelle(s) conception(s) 
théorique(s) de la médiation soutient l'expression par plusieurs auteurs d'une apparente incompatibilité 
ou compatibilité entre la médiation et le respect des règles impératives d'ordre public ou les principes 
de la justice administrative ? Notre hypothèse au départ était que la façon dont les auteurs définissent 
ou conceptualisent la médiation serait à l'origine de cette perception d'incompatibilité ou de 
compatibil ité entre la médiation et l'ordre public. L'analyse de nos questions spécifiques nous a permis 
de constater que le modèle de la médiation auquel se réfèrent les auteurs a en effet un impact sur leur 
perception de compatibilité ou d'incompatibilité. Ainsi , l'incompatibilité est perçue de façon générale par 
les auteurs qui se réfèrent au modèle du choix rationnel, modèle se rapprochant le plus du modèle 
contradictoire de la justice traditionnelle. Nous sommes d'avis qu'ils perçoivent la médiation en 
demeurant dans la logique juridique. Les auteurs qui ne perçoivent pas l'incompatibilité, à l'exception 
de certains auteurs issus des tribunaux et organismes, se réfèrent plutôt à des modèles de médiation 
qui s'éloignent de façon significative de la rationalité juridique pour embrasser une nouvelle alternative, 
une nouvelle offre de justice. 
Il nous apparaît également, après l'analyse des données, que la raison générale perçue par les 
auteurs pour expliquer l'émergence de la médiation pourrait également avoir un effet sur leur 
conceptualisation de la médiation et donc sur leur perception de compatibilité ou d'incompatibilité. 
En effet, les données recueillies nous laisse croire que pour les auteurs de l'incompatibilité le 
processus de médiation ne s'inscrit pas dans une perspective alternative au système judiciaire, mais 
220 Étienne LE ROY, précité note 102, pp. 44 et 45. 
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plutôt dans un continuum de services juridiques, comme le décrivait Louise Lalande à propos de la 
médiation civile dans son article " Médiation et droit : opposition, intégration ou transformation ? » 221. 
La finalité décrite par les auteurs percevant l'incompatibilité est la conclusion d'une entente 
compromissoire, soit la même finalité que celle de la transaction en droit des contrats. Il semble que les 
auteurs de l'incompatibilité ne perçoivent aucunement que la médiation pourrait constituer une nouvelle 
offre de justice. Au contraire, toute leur analyse du processus de médiation repose sur une 
comparaison avec la justice traditionnelle qui semble perçue comme " le , modèle de référence. 
Plusieurs semblent même suggérer que la finalité de la médiation devrait être la même que celle 
permise ou prévue par la justice traditionnelle. L'entente devrait, par conséquent, s'inscrire dans le 
cadre de la justice traditionnelle pour réduire l'incompatibilité. 
L'analyse des variables du modèle de la médiation décrites par les auteurs montre une quasi-
absence de déplacement vers une nouvelle offre de justice. On traite le même objet que le système de 
justice traditionnel , soit le litige. De plus, les parties doivent faire des compromis pour arriver à une 
entente qui maximise la position de chacun comme le prévoit depuis des temps immémoriaux le 
règlement hors cours dans le cadre du système judiciaire. Ainsi, seul le processus est différent, c'est-à-
dire moins formel , plus souple , plus communicationnel et plus relationnel que le judiciaire. L'étude des 
textes nous laisse croire que l'affirmation de Louise Lalande dans l'extrait su ivant est plutôt juste : 
" Entrevoir la médiation comme un simple mode communicationnel de négociation d'une entente 
dans lequel l'élargissement du conflit ne sert qu 'à améliorer les relations entre les parties dans la 
finalité de J'entente constitue une vision limitative de son potentiel en regard du pluralisme social 
et de la transformation de la gestion des conflits. 
C'est dans cette perception que J'on risque fort de se retrouver avec un mode qui, de façon "soft", 
négocie simplement le droit et grocède d'une individualisation de la justice, relevant en bout de 
ligne du domaine contractuel. ,, 22 
Notre étude semble indiquer que l'affirmation suivante de George A. Legault : •• Toute la validité 
juridique du processus de médiation ou de la négociation repose sur l'entente, envisagée dans les 
paramètres de la légalité contractuelle. » 223 s'applique aux auteurs de l'incompatibilité. Ainsi, il nous 
apparaît que, pour ces auteurs, la médiation n'est qu'une nouvelle •• technique , pour résoudre un 
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problème juridique, un litige, ou encore le " recyclage , d'une ancienne " technique " issue de la 
justice traditionnelle, le contrat. L'auteur Morissette exprimait cette dernière perception dans l'extrait 
suivant de son article : 
" À première vue, les nombreux procédés de négociation, de médiation, de conciliation et 
d'arbitrage déjà bien acceptés en droit moderne s 'avèrent plus accessibles que les tribunaux. 
Avec l'accord des intéressés, tous permettent de rétablir une harmonie durable dans les rapports 
juridiques. Mais on constate à y regarder de plus près que ces modes alternatifs (ou 
précontentieux) de règlement des différends sont tous des variations appauvries de principes 
consacrés en droit positif: un principe consensuel- dont l'archétype est le contrat négocié de gré 
à gré sans intervention extérieure- ou un principe coercitif- dont l'archétype est le jugement d'un 
tribunal dans une affaire contestée. » 224 
Les critiques au sujet de l'intégration de la médiation à la législation contenant des règles 
impératives s'apparentent, selon nous, à celles issues de la première hypothèse de l'émergence des 
modes de prévention et de règlement proposée par George A. Legault dans son article " Les modes de 
règlement des différends : vers une autre "justice" ? "· Selon cette première hypothèse, " ... nous 
assisterions à l'émergence d'un système de justice à deux voies. La voie judiciaire traditionnelle 
formelle et procédurale pour les personnes qui en ont les ressources et la voie non-judiciaire informelle, 
pour les autres »225• Dans cette hypothèse, l'émergence de la médiation est issue du contexte social de 
congestion des tribunaux, des coûts, de l'insatisfaction face aux jugements rendus, etc. Comme nous 
l'avons exposé dans la description des données, certains auteurs décrivent, en effet, la médiation 
comme étant la réponse aux problèmes de coûts et d'engorgement des tribunaux. Rappelons à ce 
propos, les commentaires de l'auteur Ouellette dans l'extrait suivant : 
" Puisque la finalité de la conciliation est de rechercher des solutions rapides et au moindre coût, 
la décision ou ordonnance rendue de consentement ne devrait pas être considérée comme une 
décision susceptible d'appel et il arrive d'ailleurs que le législateur le dise expressément. >>226 
Ainsi , pour régler un problème «organisationnel» ou " opérationnel " de la justice, le législateur aurait 
donc choisi d'introduire un nouveau processus souple et informel portant sur un même objet que la 
justice traditionnelle, le litige. Les auteurs ont donc de la difficulté à accepter qu'un problème juridique 
puisse être traité à la fois par un système procédural formel et un système procédural informel. Cette 
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réalité est d'autant plus difficile à comprendre pour ces auteurs puisque ces derniers se réfèrent au 
modèle du choix rationnel qui pose le compromis comme étant une fin à atteindre. Dans le contexte 
des relations avec l'État où les principes de droit exigent que les administrés soient tous traités de la 
même manière et dans un contexte où des enjeux collectifs ou d'ordre public sont en cause, il semble 
impensable que la médiation permette de faire des compromis sur une règle impérative. Louise 
Lalande souligne : 
" Dans l'hypothèse de la continuité et de cette gradation des modes, négociation, la médiation, la 
conciliation et l'arbitrage participent d'une même rationalité pratique : celle de la satisfaction de la 
solution acceptée. Ce faisant, nous sommes dès lors en présence de deux systèmes de justice : 
l'une procédurale et formelle, l'autre informelle et non procédurale. Les modes de PRO 
(prévention et règlement des différends) semblent ainsi instaurer une autre façon de voir la 
justice, passant de la protection des droits et du droit à l'empire de l'entente négociée. Par cette 
opposition entre 'justice non procédurale" et 'justice procédurale", on retrouve la rationalité 
pratique du choix gouverné par la "protection des droits". Choisir la médiation plutôt que le 
recours au tribunal suscite, dans cette perspective, une question de renonciation. Pour la critique, 
l'approche "gagnant-gagnant" ne semble se réaliser qu'en fonction d'une perte de droits déguisée 
en gain, ou alors, d'un droit négocié ou ultimement consenti plutôt qu'imposé. » 227 
Ainsi, dans un contexte où la médiation n'est pas perçue comme une nouvelle offre de justice, 
mais uniquement comme une nouvelle procédure pour augmenter la rapidité du processus et limiter les 
coûts, on comprend que les critiques puissent considérer que le législateur a contribué à l'instauration 
d'un système de justice à deux vitesses en intégrant la médiation aux lois. Lorsque des questions 
d'ordre public ou des questions touchant des règles impératives de droit sont en cause, il est 
également compréhensible qu'on puisse trouver choquant que dans un cas on tente d'assurer 
l'application des règles collectives impératives et que dans l'autre on semble se préoccuper d'intérêts 
privés sans que le processus impose formellement l'obligation de s'assurer de l'application des règles 
impératives de droit. 
Dans la mesure où l'on considère que la médiation est une solution à un problème technique 
qui offre une procédure informelle et aléatoire dont la finalité est la conclusion d'une entente 
compromissoire, il est possible, en effet, que la solution issue d'une médiation puisse se traduire pour 
l'une des parties en une perte de droit. Rappelons à ce sujet le propos de Rachel Cox au sujet de 
l'intégration des processus de règlement de différends dans la Charte des droits et libertés de la 
personne: 
227 Louise LALONDE, précitée note 164, p.84. 
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« Or, la Charte crée des droits fondamentaux, mais en même temps préconise un mode de 
règlement imparfait des plaintes qui peut impliquer - sans que soit nécessairement facile à 
démontrer ou même à constater-/a renonciation au respect intégral de ces mêmes droits. » 228 
En somme, les auteurs de l'incompatibilité, en percevant la médiation notamment comme une 
réponse du législateur à un problème d'accès à la justice à moindre coût et comme un processus 
s'inscrivant dans la logique juridique traditionnelle, n'ont effectué aucun déplacement vers une 
perception d'une nouvelle offre de justice. Ils ne peuvent donc dans ce contexte que percevoir la 
médiation comme une offre du système de justice traditionnel appauvrie des protections du système 
judiciaire. Il leur est, par conséquent, impossible de percevoir les avantages qui peuvent être tirés de 
l'utilisation de la médiation pour résoudre un conflit. De plus, dans cette perspective, l'utilisation d'un 
processus informel ne peut avoir pour effet que de retirer le caractère collectif du règlement des litiges 
que les auteurs considèrent garanti par la justice traditionnelle. La règle de droit étant considérée 
comme l'expression de la collectivité, on peut donc comprendre qu'un processus n'assurant pas son 
actualisation soit vu d'un mauvais œil par les auteurs. 
Georges Legault indique d'ailleurs que : 
" À ce niveau, l'expansion des modes de règlement des différends, axés sur l'entente, 
consisterait à accorder la suprématie à une justice privée considérée comme un gain plutôt que 
de voir, dans la justice des tribunaux, non pas un simple mode d'imposition d'une solution, mais 
l'imposition d'une solution respectant les droits des personnes tels qu'ils s'expriment dans la 
société, par le respect des obligations. ,/29 
Par ailleurs, nous sommes d'avis que la majorité des auteurs issus des tribunaux et organismes 
étudiés peuvent également s'inscrire dans la première hypothèse de Georges A. Legault. Leur modèle 
de référence étant, pour la plupart, le même que celui des auteurs de l'incompatibilité, il nous apparaît 
que pour eux aussi il y a une absence d'une nouvelle offre de justice. À notre avis, le modèle de 
référence du choix rationnel ne permet pas à ces auteurs de sortir de la logique du droit pour 
embrasser véritablement le potentiel transformateur de la médiation. Il nous semble que ces auteurs, 
comme les auteurs de l'incompatibilité, accordent une importance aussi grande à l'entente que les 
médiateurs du domaine de pratique civile et commerciale de l'étude de George A. Legault. Nous 
croyons donc que la conclusion de Louise Lalonde à propos de cette étude est applicable en l'espèce. 
Elle souligne : 
228 Rachel COX, précitée note 8, p. 150. 
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" De fait, lorsque l'entente est l'aboutissement ultime et souhaité du processus, celui-ci vise à 
mettre en place les conditions de cette entente et à en négocier les modalités. La médiation 
devient alors un processus de négociation assistée qui n 'entrevoit pas nécessairement une 
transformation de la perception du conflit et de la relation des parties. 
Il y a alors lieu de craindre qu'il en s'agisse que de négocier le droit plutôt que de le voir imposé 
par une instance décisionnelle, qu 'il ne s'agisse que de consentir au droit. G.A. Legault pose en 
ces termes la différence téléologique de l'intervention : "qu'est-ce qui est travaillé dans le 
processus, l'entente ou le conflit?". , 230 
Mentionnons cependant que contrairement aux auteurs de l'incompatibilité, ces auteurs 
perçoivent que la souplesse du processus de médiation permettrait aux parties de communiquer 
directement et ainsi de régler certains imbroglios et d'améliorer leur relation future grâce à l'aspect 
communicationnel de la médiation. De plus, ce processus, en n'imposant pas une solution directement 
par un tiers, permettrait aux parties d'accepter plus facilement l'application du droit à leur litige. Les 
commentaires de l'auteur Yvan Bousquet lors de son énumération des avantages de la médiation sont 
à cet effet: 
" L'équité : L'administration publique doit agir avec équité lorsqu 'elle rend des décisions qui 
affectent la personne. La conciliation permet une souplesse administrative ou quasi judiciaire qui 
légitimise la correction d'erreurs, d'un manquement ou de la mauvaise interprétation du droit ou 
des faits. 
Les relations futures : La conciliation, par le dialogue, facilite l'amélioration des relations futures 
entre les parties. Elle permet de comprendre et même de faire accepter la position adverse. Elle 
sert à aolanir les divergences afin de modifier son comportement pour d'autres conflits à 
. 2:11 
vemr." 
Bien que les auteurs étudiés issus des organismes et tribunaux administratifs ou judiciaires 
croient répondre à la problématique du respect de l'ordre public et de l'ensemble des règles 
impératives par l'introduction dans le processus de médiation de différents mécanismes de protection, 
ils ont toutefois de la difficulté, à notre avis, à réfuter la critique du système de justice à deux vitesses. 
Ils tentent de se départir de cette critique notamment en assurant le respect des règles impératives de 
droit et en assimilant l'entente issue d'une médiation à une transaction prévue au C.c.Q, donc prévue 
au corpus du droit. Cette tentative de convaincre les critiques que la règle de droit est respectée 
ressort des propos du président du T AQ dans l'extrait suivant : 
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connaissance des faits " , fait-il valoir, cas à l'appui illustrant que "le conciliateur ne pourrait pas 
signer de projet d'accord même si les parties en convenaient". » 232 
À notre avis, même les ajouts qu'ils proposent d'apporter au processus de médiation ne 
répondent pas à la problématique de la création d'une justice à deux vitesses. Il demeure qu'ils 
inscrivent toujours la médiation dans un continuum de services juridiques sans qu'il y ait modification 
de la finalité recherchée par rapport à la justice traditionnelle. Cela a pour conséquence que certains 
justiciables pourront se payer le luxe d'un procès pour régler leur litige tandis que les autres devront 
négocier parfois à perte une entente dans la continuité de la tradition juridique du droit contractuel. 
Dans d'autres cas, ces justiciable se verront simplement imposés une solution juridique sans 
qu'aucune règle de preuve ne soit respectée. 
Les autres auteurs étudiés qui ne perçoivent pas d'incompatibilité ou n'abordent pas ce sujet 
directement peuvent avoir, comme nous l'avons mentionné dans la section précédente, une perception 
de la médiation conforme aux différents modèles de la médiation présentée selon la finalité visée. Pour 
des auteurs comme Louise Lalonde, George A. Legault, Carole Younes, Étienne Le Roy et J.P. 
Bonafé-Schmitt, la médiation a un potentiel de transformation de la justice lorsque, notamment, le 
problème à régler n'est pas perçu comme se limitant au litige ou que la finalité ne se limite pas à la 
conclusion d'une entente. Ainsi , pour ces auteurs, la médiation peut être une alternative à la justice 
traditionnelle et constituer une nouvelle offre de justice. 
Par conséquent, si le litige n'est pas le seul problème pouvant être diagnostiqué ou s'il ne 
constitue pas l'unique problème à régler, on ne se posera pas immédiatement la question de la 
contravention aux règles d'ordre public ou aux règles impératives de droit, d'autant plus que ces règles 
pourraient s'avérer non pertinentes dans ce contexte. On ne reconnaît pas simplement un 
manquement juridique, mais on reconnaît dans cette perspective l'existence d'un problème de relation 
qui a des effets sur le vivre ensemble. 
L'utilisation d'un modèle de référence de la médiation comme celui du choix dialogique permet 
aux auteurs d'imaginer un diagnostic du conflit qui ne porterait pas uniquement sur le droit, mais qui au 
contraire identifierait l'ensemble de la normativité en cause. L'internormativité est l'un des éléments 
permettant un déplacement de la justice traditionnelle , laquelle ne perçoit qu'une seule normativité 
232 Louis V ADENAIS , précitée note 6, p.30. 
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régissant la collectivité, vers une nouvelle offre de justice. L'auteur Younes explique à ce sujet que lors 
d'une médiation : 
" Toutes les normes apparaissent a priori sur le même plan : la légitimité de la norme résultera 
davantage de ce qu'elle sera en phase avec l'univers normatif dans lequel se déroule l'interaction que 
parce qu'elle trouve sa source dans la loi. » 233 
Ces autres auteurs nous semblent, par conséquent, appréhender l'inscription sociale de la 
pratique de la médiation dans l'une des deux autres hypothèses de George A. Legault, soit que la 
médiation est une alternative émergeant d'un désir de (re)moralisation du droit ou correspond à une 
alternative dans une perspective éthique plutôt que morale. L'hypothèse de la (re)moralisation, 
applicable dans un contexte de médiation pénale plus que civile, selon Georges A. Legault, pose que 
l'émergence de la médiation est issue d'une volonté de ré inscrire le droit sur ses bases existentielles 
du monde vécu par la réparation du tissu social.234 L'hypothèse de la (re)moralisation, issue de la 
médiation pénale, ne peut, selon Georges Legault, s'appliquer mutatis mutandis au contexte de la 
méditation civile car l'exigence de la réparation du tissu social est, comme le mentionne Louise 
Lalonde dans l'extrait suivant, difficile à transposer à la médiation civile : 
" Il appert qu 'il sera difficile d'importer directement la notion de "réparation" comme finalité 
morale de la justice, telle qu'elle se développe dans le domaine pénal (et non la réparation du 
préjudice au sens du Code civil) aux pratiques en cours dans le domaine civil ou encore, dans 
celui de la médiation familiale . Dans ces cas, il apparaït difficile de "réparer" au sens donné 
par la justice réparatrice, soit de reconstruire par l'actualisation des valeurs. » 235 
Ainsi, l'hypothèse de «l'éthicisation» tenterait de trouver un dénominateur commun à l'émergence des 
pratiques de la médiation civile et de la médiation pénale. Le dénominateur commun de ces deux 
approches serait les relations entre les personnes. Georges A. Legault ajoute qu'«lntervenir pour 
l'avenir pour assurer les relations futures apparaît un autre élément caractéristique des modes de 
règlement des différents.»i236 L'hypothèse de «l'éthicisation» viserait en définitive à co-construire, par 
le dialogue, des solutions contextualisées, significatives et viables qui tiennent compte des diverses 
normativités en jeu, dont la normativité juridique.237 Il ne s'agit donc pas la réparation du tissu social, 
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mais plutôt la construction du vivre ensemble. Ainsi, selon Georges A. Legault, il y aurait une nouvelle 
offre de justice dans le cas suivant : 
" S'il s'agit de favoriser entre des personnes un accord sur leurs meilleurs intérêts, il ne s'agit 
que d'une variante de la profession des avocats et des notaires. Par contre, si le problème juridique est le symptôme d'un problème plus profond de relations entre les parties, alors la 
médiation pourra dénouer l'impasse interrelationnelle favorisant ainsi la résolution du conflit juridique. ,pa 
Les auteurs qui perçoivent la médiation à travers le modèle du choix dialogique ne constatent 
pas en premier lieu, à notre avis, d'incompatibilité entre la médiation et le respect de l'ordre public 
parce qu'ils considèrent que le véritable problème à régler peut être, par exemple, un problème 
relationnel qui demande une solution adaptée aux parties en cause. Contrairement au mode de 
résolution des litiges, on ne s'intéresse pas seulement à une situation juridique passée, mais plutôt à 
un problème qui n'est pas nécessairement juridique et dont la solution pourra s'appliquer autant au 
passé que pour l'avenir. Ces auteurs, par leur capacité de percevoir la médiation comme un mode 
alternatif au modèle judiciaire et comme une nouvelle offre de justice, peuvent plus facilement 
percevoir les avantages de la médiation. La conception de la médiation embrassant l'internormativité 
permet à notre avis aux auteurs de sortir du cadre juridique et de ne plus percevoir la médiation 
comme étant un sous-produit du système de justice traditionnel. 
Ces auteurs nommeront, par conséquent, " l'empowerment , des parties comme un avantage 
important du processus de médiation. Bonafe-Schimth indique notamment à ce propos : 
" Le déroulement des procédures juridictionnelles, en raison de leur formalisme, de l'existence 
de règles procédurales, du système de représentation par un avocat, ne permet nullement aux 
parties d'intervenir directement dans le processus judiciaire. Ce mode de fonctionnement ne leur 
offre pas la possibilité de s'exprimer, de raconter leur histoire et surtout d'être écouté, ce qui 
provoque chez elles un sentiment de frustration. [. .. ] À l'inverse, la médiation favorise les 
échanges entre les parties et, s'il existe une différence de style en le mode "négociatoire" et le 
mode "thérapeutique", elle porte sur la nature des échanges. » 239 
Dans l'extrait suivant du texte de Le Roy, celui-ci reprend l'analyse de Bonafé-Schmitt sur 
l'empowerment en soulignant: 
238 Georges A. LEGAULT, précité note 223, p.36. 
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" J.P. Bonafé-Schmitt déclare, à propos des expenences des boutiques de droit, qu' "en 
développant leur projet de médiation sociale {elles) ne visent pas à répondre à des 
dysfonctionnements du système judiciaire, mais à proposer un autre système de régulation des 
litiges basé sur la décentralisation, la déprofessionnalisation, la dé/égalisation. Cette conception 
de la médiation repose sur l'hypothèse que la diversité et la complexité de la vie sociale 
encouragent le développement des modes décentralisés de règlement des litiges permettant 
ainsi aux citoyens de se réapproprier les modes de gestion de conflits." » 240 
Pour Legault, le travail du médiateur sur la relation plutôt qu'uniquement sur l'entente constitue 
une réponse à la critique des auteurs de l'incompatibilité concernant la protection des personnes 
vulnérable. Il énonce : 
" Enfin, contrairement au médiateur neutre qui ne serait là que pour favoriser l'entente, le 
médiateur ici intervient directement dans la situation pour assainir les relations afin de favoriser la 
meilleure solution possible. En procédant ainsi, il devra être attentif au rapport de force entre les 
personr.es dans la médiation afin de s'assurer que l'entente ne soit pas injuste et obtenue sous la 
contrainte et les menaces. » 241 
Le principal avantage de l'utilisation et l'intégration de la médiation est décrit dans la deuxième 
et la troisième hypothèse de Legault, c'est-à-dire l'actualisation de la valeur de la justice à une 
situation concrète. Ainsi , la médiation permettrait un rapprochement de la justice avec le mode vécu. 
En effet, on reproche souvent au système de justice traditionnel de peu s'intéresser au contexte et trop 
à la règle de droit. L'auteure Grille soulignait à cet effet : 
" Traditional western adjudication is often criticized for its reliance on abstract princip/es and ru/es 
rather than on subjective, contextualized experience. tt "aspires to science: to the immanent 
generalization subsuming the emergent particularity, to prediction and control of social 
regularities and regulations." ft relies on rights, and adopts an abstract hierarchy of ru/es 
regulating the interaction of individuals. This objectivist paradigm of law focuses on a specifie 
moment in time - when a lawsuit was filed or when an act was done or injury incurred- and 
applies supposedly objective princip/es and ru/es to that moment to determine who was at fau/t: 
that is, who must pay and to whom payment is due. » 242 
Ainsi, le processus de médiation, en permettant l'appréhension élargie du conflit et de 
l'internormativité en cause, permettrait de se rapprocher du monde vécu . L'auteure Younes indique à 
cet effet: 
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dévoile combien l'individu est porteur de cette dimension normative, structurante et pourvoyeuse 
de sens. » 243 
Ces auteurs sont également en mesure de reconnaître que le processus de médiation ne s'intéresse 
pas au même aspect de la relation entre les parties que le système de justice traditionnel. En effet, la 
médiation s'intéresse aux relations futures entre les parties et non pas uniquement à des enjeux issus 
du passé. Ces auteurs sont donc en mesure, par cette perception de la médiation, de la considérer 
comme étant une alternative à la justice traditionnelle et non pas comme un processus portant sur le 
même objet. 
En somme, nous constatons que la perception de l'incompatibilité se rattache à la conception 
de la médiation et des causes de son émergence. Plus le processus de médiation est considéré 
comme étant éloigné dans ses fondements du système de justice traditionnel plus la perception 
d'incompatibilité sera faible et vice-versa. Le problème se pose donc lorsque la médiation est perçue 
comme une simple technique communicationnelle permettant de traiter le litige plus rapidement, à 
moindre coût et tout en donnant l'impression aux parties d'avoir un certain pouvoir sur l'issue du litige. 
IV. Conclusion 
Nous nous sommes posé à l'occasion de cet essai une grande question: "Quelle(s) 
conception(s) théorique(s) de la médiation soutient l'expression par plusieurs auteurs d'une apparente 
incompatibilité ou compatibilité entre la médiation et le respect des règles impératives d'ordre public ou 
les principes de la justice administrative ? "· Pour y répondre, nous avons commencé par établir son 
contexte d'énonciation, puis nous avons cerner notre problématique en deux questions spécifique et 
procédé à une étude documentaire à partir de textes d'auteurs percevant la compatibilité et 
l'incompatibilité entre la médiation et le respect des règles d'ordre public ou les principes de la justice 
administrative. Étant donné le nombre limité de documents portant directement sur la compatibilité et 
l'incompatibilité, nous avons puisé dans une littérature élargie traitant de la médiation comme outil de 
règlement des conflits et litiges. Nous avons par la suite établi notre cadre de référence de la 
médiation et proposé trois modèles de référence, puis nous avons procédé à la description des 
données selon les variables de notre cadre. 
L'analyse de ces données nous a permis de confirmer notre hypothèse de départ énonçant que 
la façon dont les auteurs définissent ou conceptualisent la médiation est à l'origine de cette perception 
243 Carole YOUNES, précitée note 103, p. 55 . 
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d'incompatibilité ou de compatibilité entre la médiation et le respect l'ordre public ou des principes de 
droit administratif. Notre étude nous a permis de constater que les auteurs qui perçoivent une 
incompatibilité entre la médiation et le respect des règles impératives d'ordre public ou les principes de 
la justice administrative se réfèrent majoritairement au modèle du choix rationnel, qui s'apparente à la 
négociation hors cours traditionnellement pratiquée par les avocats. Nous avons observé que cette 
perception d'incompatibilité provenait principalement de la finalité de la médiation perçue comme la 
conclusion d'une entente compromissoire. La finalité de la maximisation des intérêts associée à la 
médiation nous a semblé également accentuer l'opposition que les auteurs perçoivent entre le 
processus judiciaire perçue comme une justice formelle protégeant les intérêts collectifs, l'ordre public, 
ainsi que les droits des administrés et le processus de médiation considéré comme « une justice 
informelle», rapide et peu coûteuse n'assurant pas la protection des droits des personnes ni le respect 
des règles impératives de droit. Le fait que le modèle de référence des auteurs porte sur le même objet 
que le système de justice traditionnel, c'est-à-dire le litige, et qu'il est caractérisé par une absence de 
formalisme semble alimenter la perception des auteurs de l'émergence d'une justice à deux vitesses. 
Nous avons conclu que cette perception pouvait s'inscrire dans la première hypothèse proposée par 
George A. Legault pour expliquer l'émergence des pratiques de prévention et règlement des différends, 
c'est-à-dire l'émergence d'un système de justice à deux voies. 
Notre analyse nous a également amené à constater que les auteurs qui conçoivent la médiation 
selon le modèle du choix raisonné ou du choix dialogique sont en mesure de concevoir qu'il puisse ne 
pas y avoir d'incompatibilité entre l'intégration de la médiation dans les lois d'ordre public ou dans le 
contexte des relations entre l'État et les administrés et le respect des règles d'ordre public ou de droit 
administratif. Selon nous, plus la conception de la médiation ou le modèle de référence s'éloigne de la 
conception traditionnelle de la justice, plus il sera possible pour les auteurs de ne pas percevoir 
d'incompatibilité. En fait, l'incompatibilité sera d'autant plus difficile à percevoir si les auteurs conçoivent 
la médiation comme une nouvelle offre de justice qui ne vise pas la même finalité que celle du système 
de justice traditionnel. Selon nous, le diagnostic d'un conflit ne se limitant pas au litige et la perception 
de la présence de l'internormativité permettent aux auteurs de sortir de l'opposition processus 
judiciaire- processus de médiation. 
Notre analyse nous a également permis de constater que les auteurs étudiés issus des 
tribunaux et organismes publics se réfèrent majoritairement, tout comme les auteurs percevant 
l'incompatibilité, au modèle du choix rationnel. Selon notre étude, ils ne percevraient pas 
l'incompatibilité parce qu'ils proposent différentes solutions pour rendre le processus de médiation 
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compatible. Notre essai nous amène, en définitive, à nous demander ce qu'il faudrait faire pour 
changer la perception de la médiation pour ces auteurs qui perçoivent naturellement une 
incompatibilité. 
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